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RESUMO.

Examinou-se 0s aspectos penais que a omissao do agente tem para o direito
penal, tracando um paralelo entre a posicdo da doutrina brasileira e a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica. Analisou-se a estrutura do crime omissivo, as
principais teorias a respeito da conduta (Teoria Naturalista ou Causal, Teoria Social,
Teoria Finalista e a Teoria da Imputacao Objetiva), a causalidade na omisséo e a
superveniéncia causal, com o estudo do artigo 13 do Cddigo Penal, e os crimes
COmissivos por omissao ou omissivos impréprios, com o exame da posicdo de

garantidor, isto é, do agente que tem o dever de agir para impedir o resultado.

Palavras-chaves: crime omissivo — conduta — causalidade — superveniéncia

causal — posicdo de garantidor.



ABSTRACT.

It was examined whether the criminal aspects that the omission of the agent
has for the criminal law, drawing a parallel between the position of the Brazilian
doctrine and jurisprudence of the Superior Court of Justice. We analyzed the
structure of the crime omissivo, the main theories regarding the conduct (Theory
Naturalist or Causal Relationship, Social Theory, Theory Finalist and the Theory of
the allocation Objective), the causality in omission and the causal onset, with the
study of article 13 of the Penal Code, and the crimes comissivos by omission or
offered unsuitable, with the examination of the position of guarantor, that is, the agent

who has the duty to act to prevent the outcome.

KEYWORDS: crime omissivo - conduct - causality - causal onset - position of

guarantor.
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| - INTRODUCAO

O Direito Penal esta voltado para aplicagdo em fatos humanos indesejados
pela sociedade, devendo intervir no caso concreto quando houver relevante e
intoleravel lesdo ou perigo de lesdo a bens juridicos tutelados, contudo, deve-se ter
como pressuposto, a protecdo aos cidaddos contra a intervencdo do poder de
império estatal na liberdade individual de cada pessoa, possuindo como principais
instrumentos garantistas os direitos Individuais insculpidos na Constituicdo da
Republica, que condiciona a atuagéo penal na vida e liberdade do cidaddo quando
ineficazes forem os demais ramos do Direito, devendo, dessa forma, o Direito Penal
ser aultima ratio, ou seja, deve ser considerado a derradeira trincheira nos
combates aos comportamentos indesejados, mantendo-se subsidiario e

fragmentario.

O artigo 13 do Codigo Penal considera a omissdo como conduta delituosa,

desde que produza lesdo a um bem penalmente tutelado.

E possivel, por isso, a configuracdo de um fato tipico com um “néo agir”,

desde que essa conduta omissiva provoque um dano ou um perigo de dano.

A Exposicdo de Motivos da Nova Parte Geral do Codigo Penal, ao tratar do

tema em questéao, disciplinou que:

‘DO CRIME

12. Pareceu-nos inconveniente manter a definicdo de causa no dispositivo
pertinente a relacdo de causalidade, quando ainda discrepantes as teorias e
consequentemente imprecisa a doutrina sobre a exatiddo do conceito. P0és-se,
portanto, em relevo a acdo e a omissdao como as duas formas basicas do
comportamento humano. Se o crime consiste em uma agdo humana, positiva ou
negativa (nullum crimen sine actione), o destinatario da norma penal é todo aquele
que realiza a acao proibida ou omite a acado determinada, desde que, em face das
circunstancias, lhe incumba o dever de participar o ato ou abster-se de fazé-lo.



No artigo 13, 8 2° cuida o Projeto dos destinatarios, em concreto, das
normas preceptivas, subordinados a prévia existéncia de um dever de agir. Ao
introduzir o conceito de omissédo relevante, e ao extremar, no texto da lei, as
hipoteses em que estar4d presente o dever de agir, estabelece-se a clara
identificacdo dos sujeitos a que se destinam as normas preceptivas. Fica dirimida a
davida relativa a superveniéncia de causa independente, com a inclusao, no texto do
§ 1° do artigo 13, da palavra relativamente, "se a causa superveniens", destaca
Nélson Hungria, "se incumbe sozinha do resultado, e ndo tem ligacdo alguma, nem
mesmo ideoldgica, com a acdo ou omissdo, esta passa a ser, no tocante ao

resultado, uma 'ndo causa' (Comentarios, v. 1, t. 2, 5. ed., 1978, p. 67)".

7

Por todo o exposto € que se justifica o estudo a ser apresentado,
destacando-se, de imediato, que esta pesquisa académica, meramente superficial,
tera apenas o condao de instigar a necessidade de um estudo mais aprofundado
acerca do tema, nao tendo, contudo, a pretensdo de esgotar as indagacodes
inerentes a este, mas propor o conhecimento de idéias e discussdes da doutrina
sobre a relevancia penal da omissdo. Dessa Forma, estas, entre outras razdes que

motivaram e justificaram o interesse pelo tema em abordagem.



Il — SECAO 1: AESTRUTURA DO CRIME OMISSIVO

Conduta é a agcdo ou omissdo humana consciente e dirigida a determinada

finalidade, com as seguintes caracteristicas:

a) a conduta se refere ao comportamento do homem, ndo dos animais

irracionais;

b) s6 as condutas corporais externas constituem agfes. O Direito Penal
nao se ocupa da atividade puramente psiquica,

c) a conduta humana sé tem importancia para o Direito Penal quando

voluntaria;

d) o comportamento consiste num movimento ou abstengcdo de

movimento corporal.

Os elementos da conduta sdo um ato de vontade dirigido a uma finalidade e
uma atuacao positiva ou negativa dessa vontade no mundo exterior (manifestacao

da vontade por meio de um fazer ou néao fazer).

O primeiro elemento consiste em um ato de vontade dirigido a um fim. De
acordo com Welzel, a vontade abrange o objetivo pretendido pelo sujeito, 0s meios

usados na execucado e as consequéncias secundarias da pratica.

O segundo elemento da conduta é a manifestacdo de vontade, que Soler
chamava de atuacdo. E o movimento ou abstencdo do movimento corp6reo. Pode-
se falar, entdo, em ato voluntario, que se distingue das demais formas de ato pela
sua natureza intelectual ou racional. E, por assim dizer, a fase final de um processo
ativo que comeca no campo intelectual e termina na esfera muscular. Ha, portanto,
dois aspectos a considerar: 0 aspecto psiquico, de carater eminentemente funcional,

e 0 aspecto mecanico ou neuromuscular, que consiste no conjunto de impulsos de
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ordem psiquica que atuando sobre o0s centos nervosos, determinam ou nao os

movimentos dos musculos estriados.

Damasio de Jesus (in Direito Penal, 1° Volume — Parte Geral, 28 ed. rev.,
Saraiva, 2005, p. 228), ndo insere o resultado no conceito da conduta, pois o
considera consequéncia dela. Afirma que conduta é a simples manifestacdo da
vontade, ao passo que o resultado corresponde a alteracdo do mundo exterior

causada pela conduta.

N&do h& conduta quando o ato € involuntario. Dai ndo ocorrer conduta
tipicamente relevante no reflexo, que € uma reacdo automatica de acdo ou de
inibicdo que ocorre imediatamente ap0s a excitacdo de um nervo sensitivo. O
mesmo ndo ocorre com 0s atos instintivos, formas de reagdo espontanea motivada
por uma necessidade interna. Como ensina Maggiore, o0 ato instintivo se distingue do
reflexo, pois este é puramente fisiologico e se dirige a um so6 6rgao. O instintivo, pelo
contrario, pode ser acompanhado de um elemento psiquico, como 0 sentimento,
requerendo a participacdo de varios orgdos. Inclui também os atos autométicos,
resultantes de prolongada repeticdo dos mesmos movimentos. Nestes casos 0 ato
pode ser controlado pela atencdo, o que basta para que seja considerado conduta
tipicamente relevante. Mezger, estudando o assunto, diz que é preciso distinguir o
ato reflexo do atuar impulsivo, que tem sua origem num processo animico. S&o
acbes de “curto-circuito”, que se realizam sem colaboracdo e iludindo a
personalidade total. Havendo um querer, ainda que primitivo, participando do

processo genético do movimento corporeo, ndo se exclui de anteméo a conduta.

Como exemplos de auséncia de conduta podem ser citados ainda os casos
de movimentos praticados durante o sono ou sonambulismo, sob sugestédo ou

hipnose e em estado de inconsciéncia.

As principais teorias a respeito da conduta sdo: Teoria Classica, Naturalista
ou Causal, Teoria Social, Teoria Finalista e Teoria da Imputag&o Objetiva.
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A Teoria Classica, Naturalista ou Causal da acdo  conceitua a conduta
como um comportamento humano voluntario no mundo exterior, consistente num
fazer ou ndo fazer, sendo estranha a qualquer valoracdo. Nessa teoria, a conduta é
concebida como um simples comportamento sem apreciacao sobre a sua ilicitude ou
reprovabilidade. E denominada naturalista ou naturalistica porque incorpora as leis
da natureza no Direito Penal. Nos termos dessa teoria, a conduta é um puro fator de
causalidade, dai também chamar-se causal. Para ela a conduta € o feito da vontade
e a causa do resultado. Tudo gira em torno do nexo de causalidade: vontade,
conduta e resultado. A vontade é causa do comportamento e este, por sua vez, €
causa do resultado. Tudo isso é analisado sob o prisma naturalistico, de acordo com
as leis da natureza, sem qualquer apreciacdo normativa ou social. Nao se examina,
assim, se a conduta do agente, no plano da tipicidade, esta ligada intencionalmente
ao resultado, tampouco a sua “causa finalis” em qualquer dos aspectos que possa
oferecer. Manifestacdo externa da vontade pouco importando qual seja o contetudo
ou alcance dessa vontade. Era a posicdo de Anibal Bruno, que sustentava “um
conceito puro da acdao, isento de todo juizo de valor, de toda referéncia a elemento
proprio de qualquer dos outros componentes conceituais do crime; a acdo tomada
como pura realizacdo da vontade no mundo exterior (in Direito Penal, Rio de
Janeiro, Forense, 1978, v. 1, p. 296).

Como ensina Welzel, para a doutrina preventiva, que via na sancéo penal
somente uma medida de protecdo social contra a lesdo de interesses juridicos,
interessava mais o aspecto material do delito, considerado como a lesdo de um bem
penalmente tutelado, pelo que a conduta era o efeito causal da vontade. De acordo
com o moderno Direito Penal, porém, o centro de interesse nao € o efeito juridico
produzido pelo resultado, mas sim a natureza do comportamento reprovavel. Diante
disso, cai por terra a teoria naturalista da acdo, uma vez que se importa somente
com o aspecto causal da questdo, encontrando enormes dificuldades para mal

explicar o direito omissivo.

Além disso, a teoria naturalista se fundamenta nas leis das ciéncias naturais.
Ora, o Direito Penal existe para reger e proibir condutas no meio social. Diante

disso, os seus postulados ndo devem sofrer a incidéncia reitora exclusivamente dos
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principios naturais. Como o delito € um fenbmeno social, as normas que o regem

devem ter por fundamento principios sociolégicos, baseados na convivéncia social.

Para a doutrina causal ndo se confundem o processo causal exterior e
conteudo subjetivo da vontade. O conteddo da vontade é o reflexo interior do
acontecer exterior. A conduta é o efeito da vontade, sem considerar o seu conteudo,
que corresponde a finalidade do comportamento. Enquanto a acéo pertence ao fato
tipico, abarcando apenas a vontade (simples voluntariedade), o conteudo da
vontade pertence a culpabilidade. Era a opinido de José Frederico Marques: “A
voluntariedade da conduta ativa ndo se confunde com a projecado da vontade sobre
0 resultado. O querer intencional de produzir o resultado é matéria pertinente a
culpabilidade, e ndo a acdo. Nao se confundem, assim, a voluntariedade da acéo
com o juizo sobre a culpabilidade do fato punivel e ilicito. No primeiro caso, verifica-
se a existéncia da vontade como suporte psiquico do ato; na segunda hipoétese,
formula-se um juizo de vontade” (in Tratado de Direito Penal, Sdo Paulo, Saraiva,
1956, v. 2, p. 51).

Dessa forma, pode-se concluir que para a teoria classica o crime é um fato
tipico, antijuridico e culpavel (trés requisitos). O dolo e a culpa integram a

culpabilidade.

Para essa teoria, 0 crime tem a seguinte estrutura: 1) Fato tipico (elementos:
conduta, resultado, nexo causal e tipicidade); 2) Antijuridicidade; 3) Culpabilidade
(elementos: imputabilidade, exigibilidade de conduta diversa e dolo e culpa). O dolo
€ normativo, possuindo 0s seguintes elementos: consciéncia da conduta e do
resultado; consciéncia do nexo de causalidade; consciéncia da antijuridicidade e
vontade de realizar a conduta e produzir o resultado.

A Teoria Social da Acdo compreendeu que um conceito tdo importante
como o da acédo, produtor de relevantes efeitos na estrutura do delito, ndo podia

atender exclusivamente a principios fundamentados nas leis da natureza. Diante
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disso, reconheceu a necessidade de situar o problema numa relagao valorativa com
o mundo social. O conceito de acgéao, tratando-se de um comportamento praticado no
meio social, deve ser valorado por padrdes sociais. Assim, acao € a realizacao de
um resultado socialmente relevante, questionado pelos requisitos do Direito e ndo
pelas leis da natureza. Diante disso, acdo nada mais € que a causagcdo de um
resultado, ndo importando qual. O conteddo da vontade, em que se perquire qual o
resultado visado pelo agente, ndo pertence a acdo, mas a culpabilidade. E
suficiente, na vontade da acdo, que o agente tenha querido alguma coisa. O

problema referente aquilo que ele quis pertence a culpabilidade.

A Teoria Finalista da Acdo , que tem em Welzel o seu mais extremado
criador e precursor, com fundamento nas idéias filoséficas de Honigswald e Nikolai
Hartmann, constitui-se na reacao légica contra os errbneos postulados das doutrinas
causais da acdo, produzindo efeitos na estrutura do tipo, da ilicitude e da
culpabilidade.

A doutrina penal, mesmo antes de Welzel, havia percebido que a adoc¢éo da
teoria causal da acdo levava a perplexidade. Diante dela, ndo havia diferenca entre
a acao de uma leséo dolosa e a de uma leséo culposa, visto que o resultado nos
dois crimes é idéntico (ofensa a integridade corporal ou a saude da vitima). O
desvalor do resultado ndo constitui elemento diversificador. A diferenca esta na
acdo: é o desvalor da acdo que faz com que um homicidio doloso seja apenado
mais severamente do que um homicidio culposo, embora o resultado morte seja
elementar nos dois delitos. Diante disso, viram que o0s crimes néo se diferenciam so
pelo desvalor do resultado, mas principalmente pelo desvalor do comportamento

tipico.

A vontade finalista pertence a acdo, quer dizer, aquilo que os mecanicistas
chamam de conteudo da vontade, que corresponde a vontade tendente a producéo

de determinado fim, pertence a conduta, primeiro elemento do fato tipico.
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A doutrina finalista da acdo ndo se preocupa apenas com o0 contetudo da
vontade, o dolo, que consiste na vontade de concretizar as caracteristicas objetivas
do tipo penal, mas também com a culpa. As ac¢des que, produzindo um resultado
causal, sdo devidas a inobservancia do minimo de direcdo finalista no sentido de

impedir a producao de tal conseqiéncia, ingressam no rol dos delitos culposos.

Em determinado momento da evolucdo dogmatica do Direito Penal, a
doutrina entendia que a antijuridicidade era exclusivamente objetiva, néo
dependendo da vontade do sujeito. Essa idéia vingou até que foram descobertos os
chamados elementos subjetivos do injusto, expressdo adotada por aqueles que
apreciam a ilicitude concretizada no tipo (Mezger). Como dizia Anibal Bruno,
partidario da ilicitude objetiva, a repulsa a uma concepcdo subjetiva da
antijuridicidade nao importa em negar a existéncia do que alguns chamam
elementos subjetivos do injusto tipico, em negar que uma acao possa ser contraria
ou conforme ao Direito segundo a atitude subjetiva do agente, segundo o sentido
que ele atribua ao seu comportamento. Partindo desse ponto, Welzel entendeu que
ndo somente a intencdo, como também o dolo, nesses casos, pertencem a acao e
ao tipo. Se nos crimes com elementos subjetivos do injusto o dolo pertence a acao e
ao tipo penal, porque nos crimes sem esses elementos pertenceriam a
culpabilidade? Diante disso, segundo a doutrina finalista da acéo, a teoria reinante

teve por necessidade incluir o dolo na acéo (conduta) e no tipo penal.

Em conseqliéncia, o dolo é retirado da culpabilidade, constituindo elemento
subjetivo do tipo, integrando a conduta, primeiro elemento do fato tipico. Percebe-se,
portanto, que para a teoria finalista o dolo e a culpa se deslocaram da culpabilidade

(teoria classica) para a conduta e, portanto, para o fato tipico.

O dolo passou a ser interpretado de outra forma, excluindo-se dele a
consciéncia da ilicitude. O dolo deixou de ser normativo e passou a ser natural, ou
seja, ndo mais contém a mencionada consciéncia da ilicitude. O dolo para a teoria
finalista passou a ter os seguintes elementos: consciéncia da conduta, do resultado

e do nexo causal e vontade de realizar a conduta e produzir o resultado.
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A culpabilidade deixa de abranger o dolo e, por consequéncia, de ser
pressuposto do crime e passar a ser pressuposto da aplicagéo da pena. No lugar do
dolo e da culpa passa a existir na culpabilidade apenas a potencial consciéncia da

ilicitude.

Assim, o crime, para a teoria finalista, € um fato tipico e antijuridico,
possuindo, o fato tipico, os seguintes elementos: conduta dolosa ou culposa,
resultado, nexo causal e tipicidade. A culpabilidade, como pressuposto de aplicacao
da pena, possui 0s seguintes elementos: imputabilidade, exigibilidade de conduta
diversa e potencial consciéncia da ilicitude.

A Teoria da Imputacdo Objetiva surgiu na Alemanha, havendo seus
primeiros conceitos partido de Hegel, com posterior revisdo por Richard Honig em
1930. Retomada, desenvolvida e aperfeicoada na década de 1970 por Claus Roxin,
que |he deu seus contornos atuais, tem esta teoria por finalidade resolver os
problemas nao solucionados pelo causalismo e finalismo, por intermédio de uma
nova metodologia de analise e delimitacdo do alcance do tipo objetivo. Ao se
empregar tal teoria, deixa-se de analisar, quanto ao tipo objetivo, uma relagéo de

causalidade puramente material.

Torna-se esta mera condicdo minima, a ela se agregando outra, de natureza
juridica, que consiste em verificar se o resultado previsto pode ou ndo ser imputado
ao autor. Nao basta apenas que o resultado tenha sido praticado pelo agente para
gue se possa afirmar a sua relacao de causalidade. Passa a ser necessario também

que ele possa Ihe ser imputado juridicamente.

Assim leciona Maurach:

E este precisamente o interesse principal da Teoria da Imputacéo
Obijetiva do resultado; para esta, a causalidade somente é a condicdo minima; a ela

deve agregar-se a relevancia juridica da relacdo causal entre o sujeito atuante e o
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resultado. Portanto, a investigacdo da causalidade tem lugar em duas etapas,
estruturadas uma sobre a outra, enquanto em primeiro lugar deve ser examinada a
causalidade (empirica) do resultado e, se afirmada que seja, a imputacdo

(normativa) do resultado™.

1.1 - ATEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA SEGUNDO CLAUS ROXIN??

Criou entdo Claus Roxin uma Teoria Geral da Imputagdo Objetiva,
apontando as hipoteses normativas que autorizam a imputacdo do resultado ao
autor, aperfeicoando dessarte o tipo objetivo, eis que, segundo tal teoria, deve o tipo
objetivo compreender tanto a causalidade material quanto a causalidade normativa

(imputacgao objetiva).

Para que possa haver a imputacdo objetiva, pela Teoria de Claus Roxin,
seria, portanto, necessaria a concorréncia de trés condi¢gbes, quais sejam: 1) A
criacdo ou aumento de um risco néo-permitido; 2) A realizagdo deste risco nao-
permitido no resultado concreto; 3) Que o resultado se encontre dentro do alcance

do tipo / esfera de protecdo da norma.

Assim esclarece Roxin: um resultado causado pelo agente s6 deve ser
imputado como sua obra e preenche o tipo objetivo unicamente quando o
comportamento do autor cria um risco nao-permitido para o objeto da acdo, quando

0 risco se realiza no resultado concreto, e este resultado se encontra dentro do

! Maurach, Reinhart, ZIPF, Heinz. Derecho PenalrteR@eneral, p. 317-318. In: Stivanello, Gilberéda, R.
CEJ, Brasilia, n. 22, p. 70-75, jul/set. 2003.

2 ROXIN, Claus. Strafrecht — Allgemeiner Teil. Alenfe, 1992.

3 . A Teoria da Imputacdo Objetiva. Trad. lGiisco. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais38,
Séo Paulo, abril-junho, 2002.

* Montalvo, J. Antonio Choclan. Deber de Cuidadoefii® Imprudente. Barcelona: Bosch, 1998, p. 162. |
Stivanello, Gilbert Uzéda, R. CEJ, Brasilia, n. 2270-75, jul/set. 2003.
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alcance do tipo. A contrario sensu, podemos afirmar ndo poder o resultado ser
imputado ao agente, ndo se aperfeicoando, dessarte, o tipo objetivo, sempre que
ocorrer uma das seguintes situacdes: 1) O resultado decorra do exercicio de um de
risco permitido ou de uma acdo do agente que tenha visado apenas diminuir um
risco nao-permitido; 2) O risco ndo-permitido ndo chegue a se realizar no resultado
concreto; 3) O resultado se encontre fora do alcance do tipo ou da esfera de

protecdo da norma.

Analisaremos, a partir de entdo, as condi¢des necessérias para que possa

haver a imputacéo objetiva.

1.1.1 - CRIACAO OU AUMENTO DE UM RISCO NAO-PERMITID O

Nas palavras de J. Antonio C. Montalvo®, h4 uma zona cinzenta, incerta e
difusa, separando o risco permitido do risco proibidos. Visando a clarear a diferenca
entre tais figuras, levantou a doutrina uma série de elementos e principios a serem
empregados para tal distincdo, alguns dos quais passaremos a analisar: Utilidade

Social; Inevitabilidade do Risco; Necessidade de Certas Empresas.

Ensina Claudia Lépez Diaz® que: Enquanto o risco pertence ao mundo
natural, a permisséo e a proibicdo determinaram-se de acordo com as regras do
ordenamento social. A tolerancia para a realizacdo da conduta criadora de risco
advém das estruturas sociais que, por intermédio de diferentes critérios, disciplinam
0 que é licito e 0 que é desaprovado. Na aplicacdo desses métodos devemos ter em

conta, em primeiro lugar, a consideracdo da natureza do bem juridico, que deve ser

® Diaz, Claudia Lopes. Introduccion La Imputaciéri@iva. Bogota. Centro de Investigaciones de Dayech
Penal y Filosofia Del Derecho, Universidad Extemdd Colémbia, 1996, p. 108. In: Stivanello, Gitddzéda,
R. CEJ, Brasilia, n. 22, p. 70-75, jul/set. 2003.
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encontrada na Constituicdo Federal. Esses critérios sdo os seguintes: a utilidade
social, a inevitabilidade do risco e as necessidades de certas empresas.

Qualquer contato social implica um risco. Uma vez que uma sociedade sem
riscos ndo é possivel, uma garantia normativa que implicasse na total auséncia de
riscos ndo seria factivel. O risco inerente a configuracdo social deve ser

irremediavelmente tolerado como risco permitido.

Desta forma, o risco sera considerado permitido nas a¢des perigosas que
sejam autorizadas pelo legislador, em virtude de sua preponderante utilidade social,
mesmo que porventura delas venha a decorrer um resultado de dano. O mesmo
valera quando se tratar de risco inevitavel ou realmente necessario para o avango

tecnoldgico das empresas que integram nossa sociedade industrializada.

Também tratar-se-a de risco permitido aquele admitido em decorréncia do
principio da confianca, eis que a sociedade ndao pode funcionar sem bens passiveis
de abuso. Assegura o referido principio poder-se confiar que os outros se
comportardo conforme ao Direito, enquanto ndo existirem pontos de apoio concretos
em sentido contrario, os quais ndo seriam de se afirmar diante de uma aparéncia

suspeita, mas apenas diante de uma reconhecivel inclinacéo para o fato.

N&o realiza conduta tipica aquele que, confiando em terceiro e agindo
conforme o Direito, envolve-se em situacdo na qual este terceiro produza resultado
danoso. Penalmente irrelevante sera, portanto, a acdo do padeiro que tenha vendido
um bolo para um homicida, que, posteriormente, nele inseriu veneno, vindo a matar

terceiro que dele provou.

O risco sera considerado permitido sempre que o resultado pretendido pelo
agente ndo depender exclusivamente de sua vontade. Caso venha a ocorrer nesta
situacdo, devera ser atribuido ao acaso. Para que haja a criacdo de um risco ndo-
permitido, deve haver dominio do resultado por meio da vontade do agente.
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Podemos exemplificar tal situacdo através da hipétese em que "A", sabedor
da violéncia das ondas em certas praias do Havai, proporciona a seu amigo surfista
"B" viagens ao local, na expectativa de que este faleca ao praticar o surfe em suas
perigosas praias, 0 que de fato acaba por acontecer. Apesar do desejo de "A", ndo
deve 0 mesmo ser confundido com uma "intencdo”, eis que "A" jamais deteve o

dominio do resultado, ndo podendo este destarte ser-lhe atribuido...

N&o havera imputagdo objetiva quando o agente tiver como fim diminuir risco
de dano maior ao bem juridico, mesmo que para tal venha a causar dano menor,
gue seria em tese proibido, ao bem. Podemos exemplificar a situacéo imaginando o
agente "A" que da um empurrdo em "B", fazendo-o assim desviar-se de um carro
desgovernado que o atropelaria, causando-lhe, porém, lesGes corporais leves com
tal ato.

Tratar-se-a de criacdo de risco proibido, a autorizar a imputacéo objetiva, a
conduta do agente que aumentar um risco pré-existente, mesmo que permitido, ou

ultrapassar os limites para os quais tal risco seria juridicamente tolerado.

O risco nao-permitido, criado pelo autor, deve se realizar. Deve ter sido a
causa do resultado. Nao basta, para que haja a imputacdo objetiva, a simples
criacAo ou aumento do risco proibido, fazendo-se também necesséaria a sua
realizacdo no resultado. No classico exemplo do individuo que é baleado, mas vem
a falecer em razdo de acidente envolvendo a ambuléncia que o transportava para o
hospital, pode-se afirmar que o autor do disparo criou risco ndo-permitido que,
entretanto, ndo se realizou, eis que a vitima nao faleceu em decorréncia do tiro, mas
sim do acidente. Desta forma o autor do disparo apenas poderia ser punido pela
tentativa, jamais pela consumacédo, pois, apesar de haver criado um risco nao-
permitido, este ndo chegou a se realizar. Interessante observar que o emprego da
Teoria Finalista nos conduziria a idéntica solucdo, porém por intermédio de um
caminho diferente, qual seja, a analise do desvio do curso causal, que seria

realizada posteriormente a confirmacéo do tipo objetivo.
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N&o basta que haja um nexo causal entre o resultado e o risco ndo-permitido
criado pelo causador. E preciso, além disso, que o resultado esteja abrangido pelo
fim de protecdo da norma de cuidado. Deve a conduta afrontar a finalidade protetiva
da norma para que possa haver imputacao. Trabalhando com exemplo semelhante
ao apresentado por Roxin, imaginemos dois carros que trafegam a noite, um atras
do outro, ambos com suas lanternas e faréis apagados. Em razdo da diminuicéo de
sua visibilidade pela escuriddo, o motorista que seguia a frente colide com um
terceiro motorista, que vinha em direcao contréria. O resultado teria sido evitado se o
motorista que seguia atras tivesse ligado a iluminacdo de seu carro. Evidentemente
0 motorista que seguia a frente deve ser punido por lesdes corporais culposas, pois
o dever de usar o farol tem por fim (dentre outros) evitar colisdes. Ao dirigir com o
farol apagado, o primeiro motorista criou perigo ndo-permitido e este perigo se
realizou. Quanto ao segundo motorista, este também criou o perigo, que se realizou
por meio do acidente que envolveu o primeiro motorista, eis que, caso tivesse
empregado sua iluminacgdao, teria evitado o acidente. A ele porém, nenhum resultado
podera ser imputado na esfera criminal. E que a finalidade do dever de iluminagéo é
de evitar colisdes proprias e ndo as alheias! Ele ndo realizou o risco nao-permitido
que a lei pretendia evitar mediante seu comando, podendo portanto ser punido pela
infracdo de transito, mas jamais pelas lesdes corporais culposas. Também delimita o
alcance do tipo o critério da auto-responsabilidade da vitima. Afirma Roxin que néo
podera ser punivel a participagdo em auto-colocagdo em perigo, quando houver por
parte da vitima uma completa visdo do risco. Assegura ndo abranger o alcance do
tipo tal hipétese, por encontrar o efeito protetivo da norma seu limite na auto-
responsabilidade da vitima. Cita como exemplo caso hipotético do traficante que
entrega heroina ao viciado, vindo este ultimo a falecer de overdose ao consumi-la.
Esclarece que o ato de entrega da droga constitui criacdo de risco ndo-permitido,

risco este que se realizou, quando o viciado faleceu gracas a injecao da droga.

Ensina, entretanto, que, apesar da causacdo da morte, com dolo eventual,
ndo tera a acdo do traficante sido de homicidio, cabendo a este responder apenas
pelo trafico. O usuario da droga possuia completa visdo do risco e optou livre-mente

pela auto-colocacdo em peri-go, impedindo, dessarte, que o tipo do homicidio
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alcance o traficante. Importante salientar que no Direito Penal brasileiro,
distintamente do alemé&o, existe previsao legal de punibilidade para uma situacao de
participacéo suicidio, constante do art. 121 do Codigo Penal. Punem-se a instigacao
e o induzimento ao suicidio, ndo sendo portanto valido, perante nosso ordenamento
juridico, o argumento apresentado por Roxin de que: se no Direito aleméao, sequer a
participacdo dolosa em suicidio é punivel, um simples argumentum a maiore ad
minus leva ao resultado de que também n&o serd punivel a participacdo em auto-
colocacdo em perigo. A aplicacdo do principio da auto-responsabilidade em nossa
realidade juridica ndo prescinde de uma adaptacdo ao nosso ordenamento legal, a
qual passaria pela admissibilidade da excepcionalidade do art. 122 do Cddigo Penal.

1.2 - A TEORIA DA IMPUTACAO OBJETIVA SEGUNDO GONTHE R
JAKOBS ©

Gunther Jakobs, por sua vez, tracou novos elementos a serem analisados
quanto a imputacdo objetiva. Alguns deles coincidiram com os j& apresentados por

Claus Roxin, outros entretanto sdo inéditos.

Acrescenta entdo ao conceito de imputacéo objetiva criado por Roxin, muito
voltado para a imputagéo do resultado, um novo conceito, qual seja o da imputagao
objetiva do comportamento. Afirma que, por tratar-se de um ser social, o ser humano
divide seu espaco, mantendo contatos sociais, no qual cada um € portador de um
papel. Aquele que violou seu papel, administrando-o de forma deficiente, respondera
juridico-penalmente. Se foi a vitima quem violou seu papel, devera esta assumir o
dano por si mesma. Se todos se comportaram conforme seu papel, o ocorrido tera
sido mera fatalidade nao imputavel. Tal assertiva também € aplicavel aos crimes

culposos. No conceito de imputacdo objetiva de Jakobs devera, portanto, o tipo

® JAKOBS, Gunther. A Imputacdo Objetiva no DireitenBl. Trad. André Luis Callegari. S0 Paulo. Rawikis
Tribunais, 2000. In. Stivanello, Gilbert Uzéda,GEJ, Brasilia, n. 22, p. 70-75, jul/set. 2003.
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objetivo ser acrescido de um novo elemento essencial, qual seja, a violagdo de um
papel. Os limites dos papéis correspondem aos limites da responsabilidade do
agente. Apenas cabera a imputacdo objetiva quando o agente violar o seu papel
social. Aponta entdo o ilustre doutrinador quatro instituicbes, esclarecendo
delimitarem estas "os fundamentos do edificio da imputagc&o objetiva", deixando em
aberto discusséo acerca da conveniéncia de sua maior fragmentacéo. As instituicoes
"delimitadoras da imputacdo objetiva" sdo as seguintes: 1) Risco Permitido; 2)
Principio da Confianca; 3) Proibicdo de Regresso; 4) Competéncia ou Capacidade
da Vitima. Analisaremos tais instituicdes, cuja incidéncia assegurard a néo-violacao

do papel social pelo agente, impedindo a imputagao objetiva:

1.3 - RISCO PERMITIDO

Elemento ja presente na teoria de Roxin, afirma Jakobs ndo fazer parte do
papel de nenhum cidadé&o eliminar todo o risco de lesao de outro.

Esclarece que a proibicdo de qualquer colocacdo em perigo torna-ria
impossivel a realizacdo de qualquer comportamento social, inclusive os de salvacao.
Afirma que muitas espécies de riscos permitidos decorreram de simples aceitacdes
histéricas, e que estes estdo e sempre estiveram presentes em todos os ambitos

vitais, "nao sendo filhos da técnica".

Se 0 agente se comportar dentro do seu papel social, se enquadrando nos
limites aceitos pela sociedade, mesmo que sua conduta implique em lesdo ou perigo

de lesdo, vedar-se-a a imputacao objetiva, pela inexisténcia de violacdo ao papel
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social, atribuindo-se o resultado ao acaso. Complementa Paz Aguado’ o conceito,
expondo que: a determinacdo do risco permitido ha de ser feita em cada caso
concreto, sem que seja possivel generalizar-se, sequer entre casos similares. Para
isso havera de se valorar em primeiro lugar as normas administrativas de controle da
atividade, se € que existem, assim como as normas técnicas escritas ou

consuetudinarias, deontoldgicas ou da experiéncia que regem a atividade, etc.

1.4 - PRINCIPIO DA CONFIANCA

Elemento também presente na teoria de Roxin, recebeu a seguinte anélise
por Jakobs: Quando o comportamento dos seres humanos se entrelaca, ndo faz
parte do papel do cidaddo controlar de maneira permanente todos os demais; de
outro modo ndo seria possivel a divisdo do trabalho. Nao ocorrera violacao de papel,
vedando-se a imputacao objetiva, para aquele que atuou confiando que os demais
se manteriam dentro dos limites do perigo permitido.

1.5 - PROIBICAO DE REGRESSO

Esclarece Jakobs que: O carater conjunto de um comportamento nao pode
impor-se de modo unilateral arbitrario. Portanto, quem assume com outro um vinculo
que de modo invariavelmente considerado é inofensivo, ndo viola seu papel como

cidadao, ainda que o outro incorpore esse vinculo numa atividade ndo permitida. Um

" AGUADO, Mercedes de La Cuesta Paz. Tipicidad eutagion Objetiva. Argentina: Cuyo. P. 150. In:
Stivanello, Gilbert Uzéda, R. CEJ, Brasilia, n. g270-75, jul/set. 2003.
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comportamento que de modo invariavelmente considerado € inofensivo, né&o

constitui participagdo em uma atividade ndo permitida.

Prossegue Jakobs seu raciocinio expondo que: ... é certo que pode suceder
gue no caso concreto fosse possivel evitar o comportamento do autor. Mas,
inclusive, se isto ocorresse, e aqui 0 ponto decisivo, a contribuicdo do terceiro nao
s6 é algo comum, mas seu significado € de modo invariavelmente considerado
inofensivo. O autor ndo pode, de sua parte, modificar esta definicdo do significado
do comportamento, ja que de qualquer modo o terceiro assume perante o0 autor um
comportamento comum limitado e circunscrito por seu proprio papel; comportamento
comum e do qual ndo se pode considerar seja parte de um delito. Nao podera ser
incriminada a conduta daquele que tenha atuado de acordo com seu papel, mesmo
que tenha contribuido para o éxito da infragcdo penal praticada pelo agente.
Retornando a situacdo do padeiro que vende um bolo, sendo este posteriormente
envenenado por um homicida que o utiliza para matar terceiro, mesmo que tal
padeiro conhecesse a finalidade ilicita do homicida, ainda assim ndo poderia
responder pela infracdo, eis que a atividade de vender o bolo consiste na realizacao
comum e circunscrita de seu papel de padeiro. Deve-se observar que a proibicdo da
contribuicdo do padeiro na venda do bolo ndo seria suscetivel, de fato, a evitar a

conduta do homicida que poderia sem nenhum esforco obté-lo de outra forma®.

1.6 - COMPETENCIA OU CAPACIDADE DA VITIMA

Assim ensina Jakobs: pode ser que a configuracdo de um contrato social
seja de competéncia ndo s6 do autor, mas também da vitima, inclusive num duplo
sentido: pode ser que o proprio comportamento da vitima fundamente que se |he

impute a conseqiiéncia lesiva, e pode ser que a vitima esteja na lastimavel situacao

8 GRECCO. Rogério. Curso de Direito Penal — Part@iGRio de Janeiro. Impetus, 2002. In: StivaneBdbert
Uzéda, R. CEJ, Brasilia, n. 22, p. 70-75, jul/2603.
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de encontrar-se nessa posi¢cdo por obra do destino, por infortinio. Merecem
destaque nesta instituicdo duas situacdes: a posicao da vitima e as acdes a proprio
risco. No que tange a posicao da vitima, por vezes o infortunio desta pode ser a
Gnica explicagcdo. Um comportamento do agente, do qual se saiba que decorrerao
lesBes, segue conforme seu papel na medida em que a vitima nao tenha direito a
gue nédo se produza o resultado lesivo. Jakobs apresenta como o caso
provavelmente mais relevante neste campo o da eutanasia. Expde que, no ambito
dos cuidados intensivos, € licito suspenderem-se determinadas prestacdes que se
realizam por meio de aparelhos que conservam a vida do paciente quando ditas
prestacdes ndo estejam indicadas medicamente. Nessas hipdteses, ainda que a
desconexdo dos aparelhos, é dizer, um atuar positivo, tenha efeitos causais a
respeito da morte do paciente, o0 médico se mantém dentro do seu papel e nédo se
atribui uma atividade alheia: pelo contrario, constitui uma fatalidade do paciente o
fato de estar posicionado de maneira propensa a sofrer dano.

As acOes a proprio risco representam as hipoteses cuja explicacdo deixa de
ser a fatalidade decorrente da posicdo da vitima, passando a ser uma lesdo ao
dever de auto-protecdo desta ou o seu préprio consentimento como ato voluntario.
No que se refere a lesdo ao dever de auto-protecdo, a vitima ndo pode assumir um
contato social arriscado sem aceitar como fruto de seu comportamento as
consequéncias que conforme um prognostico objetivo sdo previsiveis. Como
exemplo temos o praticante de esportes radicais, que, sabedor do risco de lesdes a
gue se expbe, ndo podera imputa-las posteriormente ao seu instrutor que agira com
plena observancia ao seu dever de cuidado. Defende Jakobs também aplicar-se
igual solucdo aquele que decide participar de uma luta de boxe, caso l|he
sobrevenham lesfes, e aquele que mantém relagbes sexuais com pessoa que se
prostitui, caso lhe sobrevenha contaminagcao por HIV, afirmando, entretanto, ainda
pairarem controveérsias acerca desta Ultima situacdo. Quanto ao consentimento da
vitima, estando presentes 0s requisitos para que este seja admitido como valido,
também afastara a imputacdo ao agente. Naturalmente, para que se possa admitir
como valido tal consentimento deverd o mesmo dizer respeito a bens disponiveis.
Encerrada esta breve anélise dos conceitos da Teoria da Imputacdo Objetiva, pela

Otica de seus dois principais expositores, quais sejam Claus Roxin e Gunther
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Jakobs, cabe por fim salientar que persistem resisténcias a sua adog¢ao pela doutrina
patria, eis que ainda carecedora de maior uniformidade doutrinaria, bem como pelo
fato de ainda poderem algumas de suas solu¢des também ser oferecidas por outros
segmentos tedricos. O continuo debate e pesquisa acerca da mesma €, entretanto,
relevante e enriquecedor, posto que nos apresenta solugdes originais e que poderao
representar um grande avanco nao somente no ambito do Direito Penal e de suas
consequéncias processuais, como também de cunho social, uma vez que um
desnecessario elastério do processo penal, na maioria das vezes, acaba por se

transformar em severa e injusta lesdo ao ser humano.

1.7 - ACONDUTA

A conduta &, em regra, consubstanciada em uma agcédo em sentido estrito ou
comissdao, que € um movimento corpéreo, um fazer, um comportamento ativo.
Poderd, entretanto, constituir-se numa omissao, que, segundo a teoria normativa, é
a inatividade, a abstencdo de movimento, € o ndo fazer alguma coisa que é devida.
O fundamento de todo crime omissivo constitui-se em uma acgao esperada e na nao-
realizacdo de um comportamento exigido do sujeito. A conduta, portanto, apresenta-

se de duas formas: agéo e omissao.

A acdo € a que se manifesta por intermédio de um movimento corporeo

tendente a uma finalidade.

A omissdo, como diz ANTOLISEI®, é uma conduta negativa. Ela surge
porque alguém nao realizou determinada acao; a verdadeira "esséncia da omissao

esta propriamente em nédo se ter agido de determinada forma". O fato "puramente

® F. ANTOLISEI, Manual di Diritto Penale, Parte Ger952, PP. 145-146. In. Tratado de Direito Pevial, I,
José Frederico Marques, 1997, p. 78.
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negativo" é o que caracteriza a omissdo. Nao merece adesao a doutrina que a
concebe como um "aliud facere". O sujeito ativo do delito por omissdo pode
simplesmente nada fazer, permanecer inerte e com isto verificar-se a conduta tipica.
E o caso do guarda-cancela que deixa de fazer as sinalizacbes necessarias por

estar dormindo, e da causa, com isto, a uma colisdo entre veiculos.

Também € errbneo o entendimento dos que identificam totalmente a
omissdo com a inércia. Aquele que, por exemplo, ndo interrompeu o fluxo causal,
nao impedindo por isso a eclosdo do evento, pode, no momento, estar em atividade
ou movimento. O alpinista que sucumbe enguanto 0 seu guia se afasta do local, ao
invés de ir a seu encontro para salva-lo, sera vitima de um "non facere" que se
verificou, ndo porque o guia permanecesse inerte, e sim, por haver tido conduta

diversa da exigida para impedir o desastre.

A omissdo é sempre auséncia de acdo ou atividade. Tal auséncia de
atividade tanto pode decorrer da inércia como provir de um “aliud facere”. Em sua
conceituacdo mais precisa, a conduta omissiva € sempre a auséncia de acdo que

configura um fato tipico.

Se a descricao legal apenas se referir ao "non agere", neste se cristalizara a
conduta delituosa. Se, no entanto, o fato tipico abranger também o resultado natural
da omissdo, consumar-se-a o0 delito omissivo, no plano da tipicidade, com a

superveniéncia do evento.

A omissao pode consubstanciar-se no verbo da descri¢cao tipica, por indicar
este uma conduta moldada no "non facere", e entdo o crime sera propriamente
omissivo. O problema é, no caso, de simples adequacdao tipica, uma vez que 0 "non
facere” vem descrito na regra preceptiva da norma incriminadora. Os delitos

omissivos propriamente ditos, "nenhuma dificuldade apresentam”, como explicava
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COSTA E SILVAY, porquanto tudo "se reduz a um exame dos elementos
constitutivos de seu conceito legal". E o caso, por exemplo, da "omissio de socorro",
capitulada no artigo 135, do Cédigo Penal, em que a conduta tipica esta no "deixar
de prestar assisténcia”, locucao verbal em que se consubstancia o nucleo do tipo. O
mesmo se diga dos delitos dos arts. 164, 169, n2 I, em que o verbo "deixar" revela
claramente o carater omissivo da conduta tipica. De um modo geral o nicleo do tipo,
Nnos crimes omissivos, é revelado pelo verbo "deixar” (arts. 244, 246, 269, 319 e 356
do Cod. Penal), ou pelo verbo "ocultar” (arts. 177, § 12, n2 1, 236, 257 e 305). No
artigo 299, é usado o verbo "omitir", no art. 314, o verbo "sonegar", enquanto que o
art. 330 emprega o verbo "desobedecer".

Para MEZGER, os delitos propriamente omissivos distinguem-se dos delitos
comissivos, ou de conduta ativa, ndo sO porque neles inexiste a agdo, como
também, pela inexisténcia do querer. Todavia, como bem demonstrou SOLER,
olvidou-se nessa afirmativa que "a voluntariedade para que exista a acdo € um

ull

minimo de participacdo subjetiva do individuo Por isso mesmo, também a

omissao apresenta seu coeficiente de subjetividade.

Nos delitos comissivos por omissao, ou crimes impropriamente omissivos, a
omissao € causa de um evento previsto em descricdo tipica de delito comissivo. Em
crimes onde o0 nucleo do tipo reside em verbos que possibilitam diversas condutas
para a producdo do resultado delituoso, o "non facere" pode enquadrar-se,
perfeitamente, na descricdo legal, como "prius" e antecedente do evento. "Matar
alguém®”, por exemplo, é descri¢cao tipica onde ndo se cunhou a forma de conduta,
pelo que o comportamento humano, em qualquer modalidade, que cause a morte de
alguém, pode adequar-se a figura tipica do homicidio. Tanto mata alguém aquele
gue desfere um tiro ou uma facada na vitima, como aquele que deixa de ministrar a
um enfermo, num momento de crise, de acordo com 0 que prescrevera o0 medico, o
remédio ou tratamento que se fazia imprescindivel. Tanto promove a fuga de preso,

o carcereiro que lhe da as chaves do carcere, como o0 guarda que ndo provoca o

1 COSTA E SILVA, Cédigo Penal de 1890, vol. I, p. I8 Tratado de Direito Penal, Vol. II, José Frécte
Marques, 1997, p. 79.

1 Sebastian Soler, Trat. De Der. Penal, 1948, yol. 337. In. Tratado de Direito Penal, Vol. lIsdd-rederico
Marques, 1997, p. 80.
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alarme devido no momento da fuga (art. 351, do CAd. Penal). A inércia, o "non
facere", a imutabilidade comodista, — tudo isto pode concorrer para a consumagao
de varios e inUmeros delitos. Sempre que a intervencao de alguém possa contribuir
para evitar ou impedir a pratica de um delito, havera omissédo causal no tocante ao

resultado lesivo.

Para atribuir-se a alguém, através da “imputatio juris”, a qualificacdo de
sujeito ativo de um delito porque de sua conduta omissiva proveio o resultado, nédo
basta estabelecer o nexo causal entre o "non facere" e o evento: & necessario um
"quiri pluris" consistente na obrigacdo de evitar a consequencia. Nao se trata de
juizo normativo sobre a antijuridicidade da omissdo, e sim de adequacéo tipica
mediante um juizo normativo. Tanto isto € exato que mesmo reconhecida a
tipicidade da omisséao, o fato tipico pode ser declarado licito. O guia que nao presta
socorro a alpinistas que o contrataram por descobrir que pretendem mata-lo para
roubar o dinheiro que traz consigo, omite a um dever juridico, mas o faz em legitima
defesa. A obrigacdo ou dever de evitar o resultado pode ocorrer: a) quando emana
de um preceito legal especifico; b) quando existe obrigacao contratual; ¢) quando um
ato precedente imp0e essa obrigacdo. A mae que deixa de amamentar o filho esta
violando um dever que a lei lhe impde (Cod. Civil, art. 384). O enfermeiro que omite
o tratamento preceituado pelo médico, dando causa a morte do enfermo, esta
infringindo uma obrigacéo contratual. O caso relatado por NELSON HUNGRIA, de
"um habil nadador" que convida alguém a acompanha-lo em longo nado e, a certa
altura, percebendo que o companheiro perde as for¢cas, ndo o acode deixando-o
perecer afogado, — configura exemplo da terceira espécie de obrigacdo. Em relacao
a terceira hipétese de obrigacdo ndo cumprida, de que resulta a omissao, diz
ANIBAL BRUNO que ai existe, como dominante, o principio "de que quem cria pelo
seu préprio comportamento o perigo de um resultado lesivo tem o dever juridico de

impedir que ele se produza"*?.

E conhecida a polémica entre os penalistas a respeito da relevancia penal
da omisséo, alguns entendendo, como € o caso de José Frederico Marques, que a

12 DA Acdo no Conceito de Crime, Ver. PernambucanBidgito Penal e Criminologia, 1954, p. 90. In. fEido
de Direito Penal, Vol. Il, José Frederico Marquex97, p. 81.
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omissado tem existéncia naturalistica e, sob tal prisma, influencia o resultado, no
plano do ser, enquanto outros entendem que a omissao tem existéncia puramente
normativa, sem qualquer naturalistica, influenciando o resultado no plano do dever
ser. Ha, ainda, aqueles que defendem uma teoria eclética, sustentando que, embora
reconhecida uma natureza essencialmente normativa a omissdo, nesta possa ser

encontrada também um instante naturalistico.

A par dessa discusséo, ja era opinido do autor que a omisséo é relevante
quando existe a obrigacdo ou dever de evitar o resultado, o que pode dar-se
"quando emana de um preceito legal especifico, quando existe obrigagcdo contratual
e quando um ato precedente impde essa obrigacao”, como exposto linhas acima.
Exatamente essas trés hipoteses, embora mais elaboradas e detalhadas, foram
incluidas pela Reforma Penal de 1984, através do acréscimo do § 22 ao art. 13 ("A
omissao é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o
resultado). O dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei obrigacédo de cuidado,
protecdo ou vigilancia; b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o
resultado; ¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do
resultado”. Especificou-se, pois, para melhor a posicdo do garantidor, aquele que
deve agir, evitando omitir-se, a fim de néo responder penalmente pelo resultado que
seu nao fazer der causa. Observa-se, no entanto, que a alteracdo do Cdodigo Penal
nao foi suficiente para afastar integralmente a polémica que cerca o tema da
omissao, afinal, no caput do art. 13, o legislador equiparou a omissdao a acéao,
elevando-a ao plano naturalistico ("considera-se causa a acdo ou Oomissdo sem a
qual o resultado n&o teria ocorrido™), enquanto no § 22 do mesmo artigo, colocou-a

no plano puramente normativo.

Ha duas teorias sobre a natureza da omissao: Teoria Naturalistica e Teoria

Normativa.

Damasio de Jesus, doutrina que:
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[...] de acordo com a concepgéao naturalistica, a omisséo é uma forma
de comportamento que pode ser apreciada pelos sentidos, sem que
seja preciso evocar a norma penal. Esta so6 teria funcdo de atribuir a
ela relevancia em face do Direito. Para os partidarios da teoria
normativa, a omissdo ndo é um simples nao-fazer, mas nao fazer
alguma coisa. O fundamento de todo crime omissivo constitui uma
acdo esperada. Sem ela (acdo pensada, esperada) ndo € possivel
falar em omissdo no sentido juridico. Assim, a omisséo, por Si
mesma, ndo tem relevancia juridica. O que Ihe da esse atributo € a
norma, que impde um determinado comportamento. Ela surge para o
Direito quando se constata que a conduta exigida pela norma néo foi
realizada pelo sujeito, que deixou de observar o dever juridico de
agir. Adotamos a teoria normativa. Foi acatada pelo CP na reforma
de 1984 (art. 13, § 2.9. A omissdo € a ndao-realiza¢do de um
comportamento exigido que o  sujeito tinha possibilidade de
concretizar. Assim, a possibilidade de realizacdo da conduta constitui
pressuposto do dever juridico de agir. S6 h& omissao relevante
guando o sujeito, tendo o dever juridico de agir, abstém-se do
comportamento. (Direito Penal, 1° Volume, Parte Geral, Ed. Saraiva,
p. 237-238).

Nao pode ser aceita a teoria que considera a omissao como um aliud agere;
a omissao como conduta do sujeito ndo é um quid vacui; quem omite nédo
permanece inativo, mas realiza uma acao diferente a que se podia e devia esperar.
Ora, o0 sujeito da conduta omissiva pode, simplesmente, permanecer inerte
(dormindo, p. ex.) e subsumir 0 seu comportamento a uma norma penal

incriminadora.

E o caso da enfermeira que, tendo de medicar o paciente em estado de
coma de hora em hora, permanece dormindo, causando-lhe a morte. Também né&o
pode ser aceita a teoria que considera a omissdo como um nihil facere, pois o sujeito
pode, ao invés de permanecer inerte, realizar conduta diversa. E o caso do sujeito
que impede outro de prestar socorro a vitima em grave e iminente perigo. A
esséncia da omissao reside na auséncia de atividade, que pode advir de um aliud
facere ou de inércia. O que ndo se compreende é que se diga que a sua esséncia é
totalmente um aliud facere ou um nihil facere, pois pode ser realizada por meio das
duas formas. O que importa é a conduta omitida. E no tocante a esta, e ndo ao
comportamento negativo, que incidem os juizos de ilicitude e de culpabilidade.
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A conduta omissiva da lugar a duas formas de crimes: a) crimes omissivos

proprios (ou puros); b) crimes omissivos improprios ou comissivos por omissao.

1.8 - Crimes omissivos préprios

S80 o0s que se perfazem com a simples conduta lo sujeito,
independentemente de produgéo de qualquer consequéncia posterior. A norma que
0s contém, ao invés de um mandamento negativo (ndo furtards, p. ex.), determina
um comportamento positivo. Para isso, a figura tipica, de forma implicita, descreve
uma conduta positiva que deve ser realizada pelo agente em face das circunstancias
por ela narradas. Entdo, o crime consiste em o sujeito amoldar a sua conduta a
descricéo legal por ter deixado de observar o mandamento proibitivo determinado
pela norma. Ele ndo cumpre o dever de agir contido implicitamente na norma
incriminadora. Assim, na omissao de socorro (art. 135) o nucleo do tipo é o verbo
"deixar”, enquanto o mandamento é a prestacdo de assisténcia as pessoas
enumeradas no texto ("ndo deixaras de prestar assisténcia"). Sao omissivos
préprios, dentre outros, os crimes dos arts. 236 ("ocultando-lhe"), 244, 246, 257

("ocultar"), 269, 299 ("omitir"), 305, 319 e 356 ("deixar").

Convém observar que ha crimes omissivos préoprios que podem ser
cometidos com uma ac&o inicial. E o caso da apropriacédo de coisa achada (art. 169,
II), que pode ter uma conduta inicial positiva (invencdo e apossamento da res
desperdita), consumando-se quando o sujeito deixa de restitui-la ao dono ou
legitimo possuidor, ou de entrega-la a autoridade competente, dentro do prazo de

guinze dias. Esses delitos se denominam de conduta mista.
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1.9 - Crimes omissivos improprios ou comissivos por omisséao

Séo delitos em que a punibilidade advém da circunstancia de o sujeito, que a
iIsto se encontrava obrigado, ndo ter evitado a producdo do resultado, embora
pudesse fazé-lo. Ele se omite, ocorrendo o resultado. Isso ndo quer dizer que ele
produz o resultado, uma vez que da omisséo, fisicamente, nada surge. Ocorre que
a lei considera que o nao-fazer tem o mesmo valor do fazer. Assim, pode-se praticar
um homicidio por meio de um comportamento positivo (desferir facadas, p. ex.) ou
negativo (deixar a vitima morrer de inanicdo). A norma considera que "o omitente,
como garantidor, esta obrigado a impedir o resultado”, sendo que o "omitir-se
corresponde valorativamente & realizac&o do tipo legal por meio de um fazer ativo"*3.
Chamam-se omissivos impréprios porque ndo se confundem com 0S OMIsSivoS
puros. Nestes Ultimos, a conduta negativa € descrita pela lei. Nos omissivos
espurios, ao contrario, a figura tipica ndo define a omissdo. O tipo ndo descreve
condutas proibidas, deixando ao exegeta a tarefa de indicar se, em face do
ordenamento juridico, o ornitente pode ser equiparado ao agente e, em
consequéncia, sofrer a imposi¢cdo da sancdo contida no preceito secundério da lei
incriminadora. Ex.. o crime de aborto, que tem como nucleo do tipo o verbo
provocar, admite a forma executiva comissiva por omiss&o. E o caso da parteira que,
contratada para assistir a gestante, voluntariamente deixar de tomar uma
providéncia necessaria para evitar o aborto espontaneo. Para que alguém responda
por crime comissivo por omissao € preciso que tenha o dever juridico de impedir o
resultado. Quando existe o dever juridico de impedir a producdo do resultado?

Esse dever existe em trés casos distintos:
1.9 quando advém de um mandamento legal especifico ;

2.9 quando o sujeito, de outra maneira, tornou-se garantidor da nao-
ocorréncia do resultado; 3.9 quando um ato preced ente determina essa obrigacéo
(CP, art. 13, § 2.9.

13 JOAHNNES Wessels, Direito Penal, parte geral, tiadrez Tavarez, Porto Alegre, Sérgio Antonio Babr
Editor, 1976, p. 158. In: Stivanello, Gilbert Uzé&a CEJ, Brasilia, n. 22, p. 70-75, jul/set. 2003.
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1.10 - Caso fortuito e forga maior

Qual a natureza juridico-penal do caso fortuito e da forca maior? H& duas
opinides a respeito: 1.a) sdo excludentes da culpabilidade; 2.a) sdo excludentes do
nexo de causalidade. Em face da legislacédo penal italiana, que inclui o caso fortuito
e a forca maior na questdo da culpabilidade, Bettiol ensinava que €é a
imprevisibilidade "que caracteriza o caso fortuito como acontecimento que
acompanha ou que segue a acdo de modo a determinar, conjuntamente com esta,
um evento lesivo. O caso fortuito exclui assim a culpabilidade uma vez que, faltando
a previsibilidade do evento, desaparece a possibilidade de uma motivacdo diversa".
Citando Cavallo, dizia que "toda e qualquer acgéo lesiva de um bem juridicamente
tutelado pode ser declarada ndo culpavel, porque inexigivel, quando ocorra a forga
maior"**. Em campo oposto, perfilhando a teoria objetiva, Grispigni observava que a
verificacdo do fortuito se traduz, "sem possibilidade de ddvida, em aze um evento
nao pode juridicamente ser relacionado com uma conduta, que dele seja causa, pois

no tocante a essa conduta ele se apresenta como um evento casual e imprevisivel".

Entendo que o caso n&o exclui o nexo de causalidade. E errada a afirmacdo
de que o caso fortuito e a forca maior rompem a relagdo causal. Esta existe ou néo
existe, sendo impossivel ser extinta depois de sua ocorréncia. Se estou dirigindo um
veiculo quando ha rotura da barra-de-direcdo, havendo atropelamento e morte de
um terceiro, existiu 0 nexo causal: se eu ndo estivesse dirigindo ndo ocorreria a
morte da vitima. O dolo e a culpa, de acordo com o finalismo, constituem elementos
do integrando a conduta: esta s6 é tipica quando dolosa ou culposa. Ora, no caso,
nao ha dolo nem culpa. Logo, ndo havendo conduta dolosa ou culposa, ndo ha
conduta tipica. Em consequéncia, quando interferem a forgca maior e o caso fortuito,

nao ha crime por auséncia de conduta dolosa ou culposa (primeiro elemento do fato

14 Direito Penal, Trad. Paulo José da Costa Junddberto Silva Franco, notas de Eduardo da CunhaL R,
1971, v. 2, p. 147, 149 e 150. In: Direito Penalume 1, Parte Geral, Damasio E. de Jesus, 28086, p. 240



35

tipico). Hoje, adotada a teoria da imputagdo objetiva, o caso fortuito e a forca maior
devem ser considerados hipéteses de excluséo da tipicidade do fato.
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lIl - SECAO 2: CAUSALIDADE NA OMISSAO

No magistério de Guilherme de Souza Nucci, “a relacdo de causalidade é o
vinculo estabelecido entre a conduta do agente e o resultado por ele gerado, com
relevancia para formar o fato tipico” (in Cédigo Penal Comentado, 92 ed., RT, 2009,
p. 140). E prossegue o insigne mestre, “etmologicamente, a palavra conduta é latina
e significa conduzida ou guiada; quer dizer que todas as manifestacoes
compreendidas no termo de conduta sdo ac¢des conduzidas ou guiadas por algo que
estd fora das mesmas: pela mente. Dessa maneira, o estudo da conduta,
considerada assim, assenta sobre um dualismo ou uma dicotomia corpo-mente,
sobre a tradicdo do mais puro idealismo, no qual a mente tem existéncia propria e é
o ponto de origem de todas as manifestacdes corporais; segundo essa perspectiva,
0 corpo € somente um instrumento ou um veiculo do qual se vale a mente (alma)
para se manifestar (Bleger, Psicologia da conduta, p. 23). No prisma juridico, o
conceito de conduta adquire diferentes pontos de vista. Na visdo finalista, que
adotamos, conduta é a acdo ou omissao, voluntaria e consciente, implicando em um
comando de movimentacdo ou inércia do corpo humano voltado a uma finalidade
(tomando o conceito de conduta como género, do qual sdo espécies a acdo e a
omissao, ver ainda Zaffaroni e Pierangeli, Manual de Direito Penal — Parte Geral, p.
413; Pierangeli, Escritos juridicos-penais, p. 441; Welzel, Derecho penal aleman, p.
238, este ultimo dizendo que ‘a acdo e omissdo de uma acdo sdo duas subclasses
independentes dentro da conduta’ susceptivel de ser regida pela vontade final’)” (op.
ct., p. 141).

A causalidade material € um problema de adequacéao tipica. Embora teorias
varias tenham sido formuladas para estabelecer os limites e alcance da causalidade
material, a verdade € que se trata de questao ligada a tipicidade. O art. 13 do Cédigo
Penal equipara a condicdo a causa, adotando assim a teoria denominada da
"equivaléncia”, ou teoria da conditio sine qua non, consoante esclareceu o Ministro
FRANCISCO CAMPOS, na Exposicdo de Motivos, in verbis: "O projeto adotou a

teoria chamada da "equivaléncia dos antecedentes” ou da conditio sine que non.
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N&o distingue entre causa e condi¢cdo: tudo quanto contribui in concreto, para o
resultado, é causa". Nem outra coisa dizem o0os mais insignes comentadores do
vigente estatuto de Direito Penal. Cumpre ponderar, porém, que o art. 13, do Codigo
Penal, s6 alude aos crimes em que exista resultado: considera-se causa, diz 0 texto
legal, "a agdo ou omissédo sem a qual o resultado né&o teria ocorrido". Por outra parte,
o citado dispositivo da lei penal ainda esclarece que a causalidade é um problema
de imputacao: o resultado, "de que depende a existéncia do crime — |é-se no inicio
do art. 13 — somente é imputavel a quem lhe deu a causa". Isto significa que a
condito sine qua non atua no campo da imputatio facti, em crimes onde ha conduta e
resultado no plano da realidade fisica. A imputatio juris, que tem na tipicidade o seu
primeiro momento, pois uma conduta s6 adquire relevancia juridico-penal quando
adequada a um tipo, limita a incidéncia do principio da conditio sine qua non, ao
qualificar juridicamente a agcdo ou omissao. Bem sabemos que a orientagao tida por
ortodoxa, sobre nossa legislagéo penal, ndo cria limitacdes a aplicagdo da teoria da
equivaléncia, a ndo ser nos dominios da culpabilidade: lembrando o nullum crimes
sine culpa, alega-se que a acdo, embora causadora do resultado no plano da
imputatio facti, sera submetida, no campo da imputatio juris, ao juizo de
culpabilidade. A causalidade fisica "ndo é, nem podia ser 0 Unico pressuposto da
punibilidade — como diz NELSON HUNGRIA; acha-se esta, igualmente subordinada
a culpabilidade do agente™®. Todavia, se excessos se encontram na teoria da
equivaléncia (por isso que todo antecedente do resultado se equipara a causa), 0O
momento de corta-los, para que assim a lei penal se apligue devidamente, ndo é
aguele da culpabilidade. Os corretivos que se tem procurado pér as consequéncias
da teoria da conditio sine qua non, no campo da culpabilidade, "ou séao insuficientes
— diz JIMENEZ DE ASUA — ou supdem a intromissdo de caracteristicos do delito
em um momento em que ainda ndo devem suscitar problemas de ordem
subjetiva"'®. Séo insuficientes as limitacdes do juizo de culpabilidade porque s&o
inoperantes nos crimes qualificados pelo resultado, quando, segundo certas
legislacbes, a responsabilidade €& meramente objetiva. Depois, como lembra
EDUARDO CORREIA, "ao lado das penas, ha ainda as medidas de seguranca. Ora,
a aplicacéo destas faz-se por vezes depender da pratica de atos independentemente

> HUNGRIA, Nelson, Comentarios do Cédigo Penal, \gb. 239: In: Tratado de Direito Penal, Vol.Jgsé
Frederico Marques, 1997, p. 114.

'® Tratado de Derecho Penal, vol. IIl, p. 494. Iratédo de Direito Penal, Vol. II, José Frederico dlas, 1997,
p. 115.
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da culpa do agente". E a seguir, acrescenta o ilustre penalista portugués: "antes da
culpa e depois da acgdo, aparecem como elementos do conceito de crime, a
tipicidade e a ilicitude. Sendo assim, a imputacdo a base da teoria das condicdes
equivalentes, de um resultado, ndo seria definitiva, se, por forca da interpretacéo da
lei, se viesse a verificar que a condicdo posta pelo agente ndo é tipicamente
relevante™’. Por motivo anélogo a repele GRISPIGNI, assinalando que o corretivo
da culpabilidade, embora funcione, s6 atua depois de afirmada a antijuridicidade, e
com ela, a responsabilidade civil, nos casos em gue esta se vincula a mera ilicitude,

isto €, sem exigéncia de culpa (responsabilidade objetiva)*®.

No campo processual, os efeitos da causalidade material, antes que viessem
os corretivos da culpabilidade, seriam muitos, pois que o "corpo de delito" independe
da apreciacdo de elemento subjetivo ligado a culpa em sentido lato. Tudo isto
mostra que a doutrina da equivaléncia deve ser aplicada tdo-s6 no estrito campo da
imputatio facti. A adequacdo ao tipo se processara, sob outros principios e dentro de
setores bem delimitados, e menos extensos, das diversas figuras delituosas contidas

na legislacéo penal.

2.1 - Doutrinas sobre a causalidade.

Antes de estudarmos o problema da causalidade em nosso direito positivo,
passemos em revista, sumariamente, as teorias mais importantes sobre tao
controvertido assunto. FERNANDO DIAZ PALOS agrupa em trés categorias as
doutrinas sobre a causalidade penal: a) a doutrina da equivaléncia; b) as doutrinas

" Direito Criminal, vol. I, p. 231. In: Op. cit., idl, p. 115
8 GIAMPERO AZZALI, Contributo All4 Teoria della Caatita nel Diritto Penale, 1954, p. 12. In: Tratako
Direito Penal, Vol. I, José Frederico Marques, 2,99 116.
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individualizadoras; c¢) as doutrinas consubstanciadas em orientagdes teoricas

recentes e modernas®®.

A teoria da equivaléncia, que tem suas raizes filoséficas em ensinamentos
de STUART MILL, é a que nosso Cdédigo pretendeu adotar: todas as condi¢cdes sao
igualmente necessarias para o resultado in concreto, porquanto se uma delas for
suprimida, mentalmente, o efeito desaparecera. Donde a impossibilidade de
distinguir-se, entre as condi¢des, a que foi causa do evento, afastando as demais e
nao as tendo como relevantes para o resultado. Através da supresséo da conduta de
alguém é que se verifica a existéncia da imputatio facti: se o resultado ocorresse
mesmo sem a conduta em foco, esta ndo se apresentara como causa do evento. E o
caso, V. g., do individuo que da uma facada em outro que com ele se encontra num
barco. Depois dessa agressdo, a embarcacéo € tragada por uma onda mais forte e
aguele que levara a facada vem a morrer, por ndo saber nadar. Em tal hipotese,
incabivel sera atribuir-se ao autor da facada, a pratica de um homicidio consumado,
pois supresso in mente o ato de agressao, verificar-se-a que a morte teria ocorrido

da mesma forma?°.

As teorias individualizadoras, ao revés, procuram destacar um antecedente
do resultado para Ihe atribuir o carater de causa. Elas se apresentam sob diversas
formas tedricas, em constru¢des doutrinérias variadas. Para BINDING, a quem se
deve a teoria da "preponderancia”, causa € a condicdo que rompe o equilibrio entre
as condicbes positivas e negativas ocorrentes e da a direcdo decisiva para o
resultado. Na teoria da causalidade proxima, seguida por autores franceses
(GARRAUD, GARCON, CHAVEAU et HELIE), a causa se identifica com as
condi¢cdes mais diretas e imediatas do resultado. A essa classe de teorias se filia o
pensamento de BIRKMEYER, para quem causa € a condicdo mais eficaz. Nela

também se entroncam: a) a doutrina da causa determinante de BRUSA e LUCCHINI

'Y FERNANDO DIAZ PALOS, La Causalidad Material em[Blito, 1953, p. 39. In: Tratado de Direito Penal,
Vol. I, José Frederico Marques, 1997, p. 117.

ONELSON HUNGRIA, vol. I, p. 240. In: Tratado de Bito Penal, Vol. Il, José Frederico Marques, 1997,
117.
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(causa é a condicdo necesséria, suficiente e determinante do evento; b) a doutrina
de KOHLER e STOPATTO, de que causa é a forca real A que, separando-se das
demais, produz o evento; c) a doutrina da causalidade eficiente, em que se procura
localizar a causa efficiens em um antecedente do resultado, pelo seu intrinseco e

real poder de causagao.

A teoria da causalidade adequada € das que tem tido mais prosélitos e
partidarios entre os cultores do Direito Penal. Causa, nessa teoria, € a condicdo em
geral idonea ou adequada a determinar o fendmeno. N&o basta, para essa doutrina,
a eliminacdo in mente da condicdo para que, suprimindo também o resultado, se
estabeleca a relacdo causal. E necessario, ao demais, que o evento seja

ordinariamente a consequéncia de tal antecedente.

Entre as novas orientac6es doutrinarias, destacam-se: 1) a teoria da causa
tipica de BELING: a causalidade € um problema de adequacéo do fato ao tipo; 2) a
teoria da relevancia de MEZGER em que, além da conexdo causal entre o ato
voluntério e o resultado, se exige que essa conexao tenha relevancia juridica; 3) a
teoria da causalidade racional de SEBASTIAN SOLER: é necessario que o resultado
deva razoavelmente ocorrer, pois 0 evento provavelmente deve realizar-se quando é

consequéncia normal da conduta que o antecede.

Relagédo causal e tipicidade. Para que o problema da causalidade seja
devidamente analisado, na sistematica do direito penal patrio, € de mister que
algumas questdes prévias sejam devidamente elucidadas. A denominada imputatio
facti — nocdo advinda dos praticos medievais — consiste na relacdo que deve
existir, no mundo fisico, entre uma conduta humana e um resultado, para que este
possa ser atribuido a quem praticou a acdo a omissao de que deriva. Da imputatio
facti distingue-se nitidamente a imputatio delicti ou imputatio juris, que é a
causalidade psiquica que liga 0 evento a vontade do agente?’. Dessa maneira, as

indagacoes sobre a causalidade devem permanecer nos dominios da imputatio facti,

Ll FRANCESCO ANTOLISEI, Il Rapporto di Causalita mtitto Penale, p. 1934, In: Tratado de Direito &en
Vol. I, José Frederico Marques, 1997, p. 119.
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uma vez que a questdo permite ao elemento subjetivo se integra como um dos
componentes do juizo de valor que se formula no setor da culpabilidade. Uma vez
que o Cddigo Penal abracou a teoria da equivaléncia, cumpre, em primeiro lugar,
estabelecer as delimitacbes sobre as categorias de crimes em que a causalidade
material é problema existente e relevante. De inicio, devem ser excluidos os crimes
de mera conduta, porque ai ndo ha que falar em relagdo causal que seja 0 nexo
entre a acdo (ou omissdo) e o resultado: desde que existe resultado material
separado da conduta humana, ndo ha, no caso, qualquer solucdo a ser dada a
respeito dos liames entre conduta e evento; e isto porque, nesses crimes, ao invés
do bindmio conduta e resultado, ha tdo-s6 o mondmio conduta. Surge assim a
primeira delimitacdo do assunto em razdo da estrutura do delito: ndo se cogita da
causalidade material nos crimes de mera conduta. Nem ha que falar da co-autoria,
porquanto nesta, 0 assunto tem outros aspectos, conforme oportunamente sera

desenvolvido e explicado.

Outra reducéo do campo de incidéncia da relacdo causal esta nas infracdes
de conduta especifica, pois se trata de delitos em que o problema da causalidade se
acha em relacao direta e imediata com a propria adequacao tipica. Em tais crimes,
causa do evento é acdo ou omissao que se enquadre no verbo da descri¢ao tipica.
Se no nucleo do tipo se encontra um verbo que designe um moddus faciendi todo
peculiar e proprio, ndo se tem de investigar das causas anteriores dessa conduta

especifica, a qual nenhum relevo apresenta por cair na esfera da "atipicidade".

As condi¢des da conduta tipica e seus varios antecedentes nenhum relevo
tém, muito embora constituam antecedentes do resultado, uma vez que, para a
adequacdao, € exigida a producdo do evento mediante comportamento especifico e
determinado, e n&o pela simples causacdo do "resultado de que depende a
existéncia do crime". E evidente, diz ANTOLISEI, que quando é individualizada "a
espécie de acdo ou do meio com que deve ser atingido o resultado, a indagacéo

causal fica circunscrita: uma causacao estranha aquela acdo e aquele determinado
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meio ndo basta para a existéncia do crime e, por isso, a sua verificagdo nao

interessa a quem deva aplicar a norma"%.

Vé-se, do exposto, que a causalidade € um problema de adequacao tipica.
As diversas teorias sobre a causalidade, como o disse BELING, transportaram o
assunto a um terreno "pré-juridico e aprioristico", para com isto cometerem o "erro
metodoldgico” de procurar extrair dai consequéncias juridicas. A causalidade nao
existe como tal, pois o problema juridico-penal que nela se focaliza consiste em

averiguar, nas figuras legais de crime, uma "particular causalidade tipica".

A reducao do problema feita por BELING € fundamental, como o salienta
SOLER, "porguanto ela nos ensina a ndo colocar os casos em fungcdo meramente
doutrinaria, e nos pde no dever de nos prendermos estritamente as formas de
causacdo que a lei reconhece". E acrescenta o penalista platino, a guisa de
esclarecimento, que se em determinadas figuras tipicas ¢ admissivel uma condicéo
simples como causa, "em outras encontraremos a exigéncia de um modus operandi

absolutamente definido e tipico"®.

A objecao principal contra a diretriz preconizada pelo insigne penalista
germanico consiste em que, nos crimes de forma livre, a solu¢cdo da causalidade do
resultado no enquadramento ao tipo continua a apresentar as mesmas dificuldades
gue abrigaram os cultores do Direito Penal a tantas pesquisas doutrinarias sobre o
nexo causal. Todavia, tal alegacdo ndo demonstra que se deva armar a equacao
fora do campo da tipicidade; o que dela se extrai € tdo-s0 a conclusdo de que a
adequacao tipica, nos crimes de forma livre, por complexa e dificil, exige indagagdes
maiores sobre a relagcéo causal entre acéo e resultado, quando se tem de enquadrar

a conduta humana na descricdo legal da norma incriminadora.

22 0p. cit., p. 224. In: In: Tratado de Direito Pensbl. Il, José Frederico Marques, 1997, p. 120.

23 ERNEST VON BELING, Esquema de Derecho Penal, p. B2 Tratado de Direito Penal, Vol. Il, José
Frederico Marques, 1997, p. 120.
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2.2 - Da causalidade nos crimes de forma livre

A questdo da causalidade material deve situar-se na esfera da adequacao
tipica e se reduz a averiguacdo sobre a conduta causal nos crimes em que o

legislador, ao cunhar o tipo, ndo deu formas especificas a acao produtora do evento.

Ponto de partida para essa pesquisa esta na imputatio facti, a qual sera
fixada de acordo com a doutrina da equivaléncia. Qualquer condicdo pode ser
imputada a alguém, como causa do resultado, uma vez que o legislador néo fixou

especificamente o modus operandi a que se prende o evento.

Com a amplitude que tal doutrina imprime as nocdes de causa, poder-se-ia
chegar, porém, a consequéncias absurdas e iniqguas. Todos os antecedentes que
condicionaram a agdo mais préxima do resultado iriam como atos humanos, inserir-
se na séria causal e, portanto, na imputatio facti. A condi¢cdo da causa efficiens, a
condigcdo daquela condigéo (e assim até o infinito) estariam no fluxo causal a que se
prende o evento, pelo que qualquer acdo ali existente poderia ser apontada como
causa do resultado. Até os pais da vitima e os pais do delingiente, num crime de
homicidio, deveriam responder pelo resultado, uma vez que, suprimindo-se in
mente, ou o nascimento do autor do crime ou o do ofendido, verificar-se-ia a nao

ocorréncia do evento.

Para impedir que a incidéncia da norma punitiva se opere em termos téao
amplos e esdruxulos, o enquadramento tipico se farda com a separacdo e escolha
das condutas verdadeiramente relevantes, no campo da tipicidade, para a

configuracéo da espécie delituosa.



44

Mesmo estabelecida a relacdo de causalidade entre o ato e o resultado, a
relevancia penal da causalidade acha-se limitada pelo elemento subjetivo do fato
tipico, por ter o agente querido o fato ou por ter dado causa ao resultado ao néo
tomar as cautelas que dele se exigia, ou seja, s pratica conduta tipica quem agiu
com dolo ou culpa. A rigor, a ado¢éo do principio da conditio sine qua non tem mais
relevancia para excluir quem ndo praticou conduta tipica do que para incluir quem a

cometeu.

Deve-se existir sempre 0 nexo causal para a atribuicdo de uma conduta
tipica ao agente. Nao havendo nexo causal, ndo ha que se cogitar de
responsabilidade penal. A simples dldvida a respeito da existéncia do nexo de

causalidade impede a responsabilizacdo do agente pelo resultado.

A imputatio facti € operacdo que precede a tipificacdo da conduta. Diante de
um evento que pode ser delituoso, a investigacdo de suas causas € ilimitada. No
instante, porém, em que se deve subsumir a conduta num tipo, € preciso analisar
quais as agbes que tem relevancia juridica. E isto s6 se consegue com a tipificacédo
da conduta no "verbo" que constitui 0 nucleo da descrigdo legal. O Codigo Penal, ao
tratar do delito continuado, fornece alguns elementos para esse trabalho de

qualificacao.

Se numa série de delitos da mesma espécie todos se ligam pelo nexo da
continuidade, mediante a verificagcdo de "condi¢cdes de tempo, lugar, maneira de
execucado e outras semelhantes” que mostrem que "os subseqientes devem ser
havidos como continuacdo do primeiro", — 0 mesmo deve ocorrer numa seérie de
condicdes e antecedentes que precedem, no fluxo causal, a producédo do resultado:
a conduta humana que, pelas condi¢cdes de tempo, lugar, maneira de execugao e
outras semelhantes mostre que o evento deve ter nela seu fator causal, pode ser
enquadrada na descricdo tipica. Deve-se tomar em conta os fatores objetivos
mencionados no art. 71, do Cdédigo Penal, — fatores esses que o legislador
entendeu relevantes para estabelecer a homogeneidade de condutas delituosas que

se sucedem, e que também sdo de grande alcance para caracterizar, na serie e
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sucessao de condutas insertas no fluxo causal, aquelas que se homogeneizara com
o resultado e que podem, por isso, subsumir-se no tipo. Com isto ndo se infringe o

principio da equivaléncia adotado pelo estatuto penal.

A causalidade é um problema prévio em face da tipicidade, como também
em face da culpabilidade. Por isso mesmo, se a conditio sine qua non pode
funcionar sem limites para a descoberta da conduta causal, — 0 mesmo nao sucede
qguando se procura enquadrar essa conduta no tipo para que a agcdo ou OmMissao
tenha relevancia juridico-penal. Assim como a tipicidade individualiza a acéo,
soldando e aglutinando seus varios momentos e fases; assim como a tipicidade
indica qual o resultado delituoso dentre os varios efeitos que a acdo provoca, —
assim também ela operara no tocante aos antecedentes do evento, apontando a
conduta causal relevante para a existéncia do crime. A conexao causal, como disse
MEZGER, s6 pode ser encontrada "nos tipos penais legais, em virtude de uma
interpretacdo de seu sentido” (Derecho Penal, 1935, vol. I, p. 223. In: 23 ERNEST
VON BELING, Esquema de Derecho Penal, p. 65. In: Tratado de Direito Penal, Vol.
II, José Frederico Marques, 1997, p. 123).

A adequacéo tipica € um problema de qualificacdo, que se situa por isso
mesmo no plano normativo, e ndo, simples enquadramento mecanico de uma
conduta no tipo delituoso que a norma penal descreve. Donde inferir-se que para
subsumir-se uma conduta concreta na descricdo abstrata da lei, necessario se faz
um trabalho prévio de adequacdo normativa para que a acdo Ou OmMIsSSao se
transforme em "fato tipico”. A adequacéo ao tipo, de uma conduta, como produtora
de determinado evento de que depende a existéncia do crime deve ser feita em

funcdo daquela "probabilidade razoavel" a que se refere Soler.

A causalidade humana nédo é cega e sem direcéo. Equipara-la a causalidade
fisica que opera na sucesséo dos fenbmenos naturais, para conseguir, dessa forma,
solugdes rigidas e incontroversas, é desconhecer o que de variavel e flutuante existe
em todos os atos humanos. Se na esfera da imputatio facti que precede a

adequacao tipica, possivel se torna a equiparacao de todos os antecedentes, porque
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a sucessao linear dos fatores causais do evento deve servir de suporte a
qualificacdo juridica dessas condutas humanas, — 0 mesmo ndo acontece quando
se sobe para o0 setor normativo da adequacéo tipica. Ao transmudar-se em fato
tipico, a acdo recebe um quid pluris que a afasta, como acontecimento causal, do
simples jogo fisico de fenbmeno do mundo natural, para colocar-se no campo de
valores do universo juridico. Na verificagdo dessas condi¢des e circunstancias que
servirdo para apurar a "probabilidade razoavel" do nexo causal, a acdo humana é
examinada em seus aspectos objetivos e subjetivos. Para descobrir esse nexo, diz
SOLER, "o juiz deve examinar, ao estudar a acdo, ndo ja a pura relagcdo hipotética
sublata causa tollitur effectus (a relacdo chamada causal), sendo também o
conteudo total da acdo, em que, € certo, existem relacbes causais, mas onde
aparecem, aos demais, outras relacdes que a simples consideracéo causal despreza
ao tracgar os fins da atribuicdo de um fato a um sujeito. Entre essas mesmas relagoes
esta tudo o que foi "efetivamente calculado" pelo sujeito, como forca produtora
supercausal, isto €, as relacdes espaciais, temporais e modais que, junto as causais,
também influem na acdo. Mas, por néo se tratar de um juizo de culpabilidade, o juiz

h& de examinar, "além do mais", a situacdo sob a perspectiva do calculavel".

Se do exame de uma conduta, em face de todas essas circunstancias,
verificar-se que existe uma "probabilidade razoavel" de ser ela o antecedente causal
do resultado, — entdo havera adequacéao tipica. Aquela conduta e o resultado irdo

compor o “fato tipico", uma vez que estdo ligados pelos lagcos da causalidade.

O conceito de causa nao é juridico, mas da natureza; é a conexao, a ligacao
gue existe numa sucesséo de acontecimentos que pode ser entendida pelo homem.
Causar, como ensinam o0s léxicos, é motivar, originar, produzir fenbmeno natural que

independe de defini¢ao.

N&o se distingue entre causa (aquilo que uma coisa depende quanto a
existéncia) e condicdo (0 que permite a causa produzir seus efeitos, seja
positivamente a titulo de instrumento ou meio, seja negativamente, afastando os

obstaculos). As forcas se equivalem e sem uma delas o fato ndo teria ocorrido.
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Todos os fatos que concorrem para a eclosdo do evento devem ser considerados
causa deste. Basta que a acao tenha sido condicdo para o resultado, mesmo eu
tenham concorrido para o evento outros fatos, a acdo é causa e o0 agente € causador

dele.

Para que se possa reconhecer se a condi¢do é causa do resultado, utiliza-se
0 processo hipotético de eliminacdo, segundo o qual causa é todo antecedente que
nao pode ser suprimido in mente sem afetar o resultado. Assim, se a vitima se fere
na fuga quando procura fugir & agressdo, ha relagdo de causalidade, pois se,
hipoteticamente, se suprimisse a agressdo, a vitima néo fugiria e, portanto, nao

sofreria a lesao.
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IV - SECAO 3: A SUPERVENIENCIA CAUSAL.

No proprio setor da imputatio facti, contém o Codigo Penal preceitos que
limitam a aplicacdo da conditio sine qua non na investigacdo da conduta causal. O
art. 13, 8§ 1°, do Codigo Penal, ao tratar de causa superveniente, diz o seguinte: "A
superveniéncia de causa relativamente independente exclui a imputacdo quando,

por si, produziu o resultado”.

Causa superveniente relativamente independente é a que sobrevém a acéo
ou omissao, mas que, por sua intervencao, faz com que esse determinado evento
ocorra em circunstancia de tempo, ou de lugar, ou, ainda, de outras modalidades
diversas das que teriam ocorrido se a série causal antecedente prosseguisse em
sua atuacao normal. Ja a expressao “por si s6” nao quer dizer que a segunda causa
seja independente da primeira, mas que o evento ocorreu de maneira independente
do fato do primeiro agente. Trunca-se, para os efeitos legais, a cadeia de
causalidade quando a conduta anterior, embora criminosa de per si, ndo esteja na

linha necessaria do desdobramento objetivo causal.

Segundo a doutrina, resolvem-se as duvidas quanto a responsabilidade do
agente nas hipéteses previstas pelo paragrafo citado quando se examina a causa
superveniente que mantém essa relacao relativa com a causa anterior: se ela estiver
fora do desdobramento fisico necessario, 0 agente nao € punido pelo resultado; se
estiver ela dentro desse desdobramento necessario, o agente € responsavel pelo

evento.

Em outros termos, a causa superveniente ndo rompe o nexo de causalidade
quando constituir um prolongamento ou desdobramento da acdo cometida pelo
agente, formando uma cadeia unilinear, desde que a causa anterior tenha um peso
ponderavel, seja consistente e mantenha certa correspondéncia logica com o

resultado mais lesivo a final verificado.
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Para facilitar o entendimento deste artigo 13, descreverei alguns tipos
principais de crimes: a) crimes materiais: sdo aqueles em que a lei descreve a
conduta do agente e o seu resultado (efeito natural) que consuma o crime (exemplo:
no homicidio, a acdo é matar e o resultado, a morte, ndo se consumando o crime
sem que esse efeito ocorra); b) crimes formais: sdo aqueles que se consumam
antecipadamente, sem dependéncia de ocorrer ou ndo o resultado desejado pelo
agente (exemplo: a calunia, que se consuma com sua simples comunicacdo a outra
pessoa, independentemente de a reputacdo do ofendido ficar ou ndo abalada; c)
crimes de mera conduta: sdo agueles em que a lei s6 descreve a conduta do agente,
nao aludindo a qualquer resultado, de modo que se consumam com O mero
comportamento (exemplo: desobediéncia, violagdo de domicilio; d) crimes
comissivos: sdo aqueles que requerem comportamento positivo (acdo), o ‘fazer o
agente alguma coisa (exemplo: matar ou ferir alguém); €) crimes omissivos proprios:
sdo os praticados mediante o ‘ndo fazer o que a lei manda , sem dependéncia de
qualquer resultado (comportamento negativo) (exemplo: omissdo de socorro); f)
crimes omissivos improprios ou comissivos por omissao: sdo aqueles em que o
agente, por deixar de fazer algo que estava obrigado, produz o resultado (exemplo:

a mae que deixa de dar alimento ao recém-nascido, causando-lhe a morte).

O artigo 13 do Cadigo Penal trata do resultado (efeito natural da conduta
humana), de modo que é inaplicAvel aos crimes formais (que se consumam
antecipadamente), aos de mera conduta (sem resultado) e aos omissivos proprios

(que nao dependem de resultado).

A cabeca do artigo 13 estabelece o nexo de causalidade (ou relacao causal),
pelo qual o resultado (nos crimes que dele dependem) sé pode ser atribuido a quem
Ihe deu causa. A palavra causa significa aquilo que faz com que algo exista; as
palavras acdo e omissao correspondem, respectivamente, aos comportamentos do

homem positivo e negativo.
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A Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes é também chamada conditio
sine qua non (condicdo sem a qual néo), acolhida pelo nosso Cédigo Penal. Por ela,
tudo que contribui para o resultado € causa, ndo se distinguindo entre causa e
condicdo ou concausa. Para saber-se se um antecedente foi causa do resultado
deve-se procurar elimina-lo mentalmente, e verificar se o resultado, sem ele, teria

acontecido.

O paragrafo primeiro limita a extensdo da regra da equivaléncia dos
antecedentes causais, enunciada no caput, retirando-se dela a concausa
relativamente independente, pois a concausa absolutamente independente ja esta
afastada pela prépria regra do caput. Com este § 1°, fica excluido o nexo de
causalidade quando sobrevém uma segunda causa que se situa fora do
desdobramento normal da causa original, e que, por si s@, ja causa o resultado.
Assim, se a segunda causa estiver dentro do desdobramento fisico da primeira, o
agente responde pelo resultado. Ao contrario, se a segunda causa (ou concausa)
nao se achar no desdobramento normal da anterior e por si s produzir o resultado,
o0 agente nao responde por este. Exemplo: a vitima agredida pelo agente é
transportada ferida para o hospital em ambulancia, que, no caminho, sofre uma
colisdo; se o posterior falecimento da vitima no hospital for ocasionado pela colisao,
trata-se de uma concausa independente, s6 respondendo o agente pelas lesdes

corporais.

Trata-se de uma excecdo a teoria da equivaléncia, como bem assinala
NELSON HUNGRIA, pois o "paragrafo prevé a hipotese da independéncia relativa’
da causa superveniente” (Op. cit., vol. I, p. 329. In: Tratado de Direito Penal, Vol. I,

José Frederico Marques, 1997, p. 125).

No caso do barco tragado pelas ondas, atras referido, aplica-se o art. 13,
caput, porquanto suprimida in mente a agressao sofrida pela vitima com o tiro que
recebeu, o resultado in concreto teria ocorrido. Suponha-se agora que um individuo,
por ter sido atingido pela faca de um desafeto, é conduzido a um hospital. Essa

pessoa, vitima da facada, vem a morrer, dias depois, em conseqiiéncia de um
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incéndio na enfermaria ou dependéncias em que se encontra internado. Em face da
cabeca do artigo, o autor da facada responderia, no plano da imputatio facti, pelo
evento morte; no entanto, tal ndo acontece porque se aplica a hipétese o § 1° do art.
13. Em tal caso, como ensina PETROCELLI, "temos uma autonomia da condi¢cao
superveniente; temos, portanto, uma condicdo que age por si s6, com eficicia

causal propria e diversa®*".

O que caracteriza propriamente a autonomia da causa superveniente é a
circunstancia de ndo se encontrar "na linha de desdobramento fisico" da acdo
anterior. Dois exemplos esclarecerdo bem quando a causa superveniente €

autbnoma, ou quando se liga ao nexo causal da acdo que a antecede.

Um cocheiro, por estar dormindo, desvia-se do caminho que o levaria ao
local a que se destina 0 passageiro que conduz. Em dado momento, um raio atinge
o veiculo e mata o passageiro. E indubitavel que, no caso, tem aplicacéo o art. 13, §
1°, do Codigo Penal.

Suponha-se, porém, que por estar o cocheiro dormindo, o carro va de
encontro a uma arvore e o0 passageiro vem a morrer. O encontro do veiculo com a
arvore se imputa ao cocheiro. Por que esse tratamento diferente aos dois casos, se
ambos se derivam do fato de estar o cocheiro dormindo e ndo conduzir, por isso, 0
seu carro, pela estrada certa? E que no segundo exemplo o encontro do carro esta
"em posicdo de homogeneidade” com a propria conduta do cocheiro que dirige o
carro dormindo. O mesmo se diga do doente que morre quando o cirurgido, por
impericia, da causa a uma infeccdo no ferimento produzido por um tiro que o

enfermo recebera: neste caso, o autor da lesdo responde pelo evento morte.

24 Principi di Diritto Penale, 1954, p. 368. In: Tado de Direito Penal, Vol. Il, José Frederico MasjuL997, p.
125.
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A n

Como explica DE MARSICO, a agé&o do cirurgido esta "na linha evolutiva do
perigo" a que deu inicio a conduta de quem desferiu o tiro®®. Num caso, cooperam as
causas para a producdo do evento porque se inserem linearmente no mesmo nexo
causal; no outro, ha causa superveniente autbnoma, porquanto esta deu inicio a

novo processo causal que ndo constitui prolongamento da conduta anterior.

Podemos, agora, como sintese do que foi exposto, fixar os limites e termos
do problema da causalidade. Em primeiro lugar, a relacdo causal € questado que se
projeta no campo da imputatio facti, que precede a adequacéo tipica, e que, depois,
sofre os temperamentos da qualificacdo juridica que se opera ao transmudar-se a
acao ou omissdo em fato tipico. Como nos crimes de mera conduta ndo ha que
cogitar de nexo entre a acdo e o resultado; por inexistir este, a causalidade esta
deles afastada, o0 mesmo acontecendo com os crimes de conduta especifica. SO se
cuida da causalidade nos delitos de forma livre em que a conduta humana ndo vem
cunhada, dentro da configuracdo legal da norma incriminadora, em tipos delitivos
gue descrevem acOes ou omissfes com tracos especiais e circunstanciados. Nos
delitos de forma livre, em que h& conduta e resultado, aplica-se a teoria da
equivaléncia, ou conditio sine qua non, procurando-se, no campo da imputatio facti,
a existéncia de relacdo condicionante através do método de supressao hipotética, ou

supresséo in mente, do antecedente.

Procura-se, a seguir, o0 que SOLER denomina de "causalidade tipica",
quando se cuida de subsumir e enquadrar a conduta na descrigéo abstrata da norma
penal incriminadora. Para isto, usa-se do critério da "probabilidade razoavel", de
acordo com os dados fornecidos pelo art. 71, do Cddigo Penal, para que a
adequacdo tipica incida sobre o antecedente do resultado delituoso, transformando
a conduta causal em elemento do fato tipico.

% B PETROCELLI, Principi di Diritto. Penale, 1954,368. In: Tratado de Direito Penal, Vol. II, Jéséderico
Marques, 1997, p. 126.
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V — SECAO 4: A POSICAO DO GARANTE.

Nao se fala em nexo causal objetivo nos crimes omissivos. Ricardo C.
Nuriez observa inexistir uma relagdo de causalidade fisica entre a omissdo e o
resultado, uma vez que "carecendo a inatividade de eficacia ativa, vigora aqui o

126

principio de que "ex nihilo nil fit Dai afirmar-se que ndo ha causalidade na

m 4

omissao, ja que do nada, nada surge"™. Assim, € incorreta a afirmagcdo de que a
omissao produziu o resultado, visto que no plano fisico existem apenas agdes. A
estrutura da conduta omissiva € essencialmente normativa, ndo naturalistica. A
causalidade néo é formulada em face de uma relacéo entre a omissao e o resultado,
mas entre este e a conduta que o sujeito estava juridicamente obrigado a realizar e
omitiu. Ele responde pelo resultado ndo porque o0 causou com a omissao, mas

porque ndo o impediu realizando a conduta a que estava obrigado.

A doutrina penal moderna sugere que deve ficar a seu cargo a solucao dos
problemas referentes a relagdo de causalidade objetiva, recomendando a né&o-
inclusdo de disposicdo a respeito dessa matéria no CP. O que a doutrina vem
preconizando é a disciplina legislativa da conduta negativa nos crimes omissivos
improéprios. E o que ficou decidido na Segunda Reunido da Comissdo Redatora do
Cddigo Penal Tipo para a América Latina, realizada no México em 1965. Informava
Heleno Claudio Fragoso que "o fundamento da responsabilidade, nesses casos, tem
sentido muito diverso do que ocorre nos crimes comissivos, motivo pelo qual os
codigos e projetos mais recentes procuram disciplinar expressamente a matéria".
Isso nédo significa regulamentacdo da relacdo de causalidade entre a omisséo e o
resultado, mas sim de "dispor sobre a relevancia da omissdo, ou da equiparacao
desta a acao", "de reconhecer o conteudo normativo desta e disciplinar os seus

limites"?’.

% Manual de Derecho Penal, Bueno Aires, Lerner, 1p7254. In: Direito Penal, volume 1, Parte Geral,
Damasio E. de Jesus, 28 ed, 2006, p. 251

“"HELENO CLAUDIO FRAGOSO, Revista Brasileira de Cimlogia e Direito Penal, 2:60, 1963. In: Direito
Penal, volume 1, Parte Geral, Damasio E. de J&8usd, 2006, p. 252
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O CP, no art. 13, 8 2.° regulamentando a relagéo d e causalidade normativa
nos delitos comissivos por omissao (ou omissivos improprios) e, assim, adotando a
teoria da omissdo normativa, determina: "A omissao € penalmente relevante quando
o omitente devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a
quem: 1 a) tenha por lei obrigagdo de cuidado, protecao ou vigilancia; b) de outra
forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; c¢) com seu

comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado”.

Dessa forma, nos delitos omissivos impréprios sé responde pelo resultado
quem tinha o dever juridico de agir, impedindo-o pela acdo. Nota-se, contudo, que o
capuz da disposicdo, ao estatuir que se considera causa nao s6 a agdo como
também a omissdo, sem a qual nao teria ocorrido o resultado, adotou a teoria
naturalistica ou mecanicista da omissdo, em contradicdo com o § 2.5 que prevé a
doutrina normativa. Heleno Claudio Fragoso ja havia notado o mesmo no
Anteprojeto do CP de 1969, que, segundo ele, ndo considerou que a equiparagao
normativa da omissao a acdo nao se coaduna com a teoria da condicdo negativa,
que foi acolhida no caput da disposicdo. Ou a omissdo € causa, como condi¢ao
negativa do resultado, ou so € relevante como causa nas hipéteses em que o agente
tem o dever juridico de impedir o resultado" (Op. cit. p. 60 e 61. In: Direito Penal,
volume 1, Parte Geral, Damasio E. de Jesus, 28. ed., 2006, p. 252).

O primeiro caso de dever juridico de agir ocorre guando existe um
mandamento imposto pela lei determinando a realizacdo da conduta impeditiva do
resultado. Ex.: a mée deixa de alimentar o filho, que vem a morrer de inanicdo. Esta
descumprindo uma obrigacdo imposta pela lei (CC, art. 1.634). A obrigacdo de
cuidado, protecdo ou vigilancia advem das relagbes de poder familiar, casamento,

familia, tutela, curatela, adogéo etc.

No segundo caso, a doutrina ndo fala mais em dever contratual, uma vez
que a posicado de garantidor pode advir de situacbes em que nao existe relacéo
juridica entre as partes. O importante é que o sujeito se coloque em posicado de

garante da nao-ocorréncia do resultado, haja contrato ou ndo, como nas hipoteses
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em que voluntariamente assume encargo sem mandato ou fungéo tutelar. Exs.: guia
alpino e alpinista; enfermeiro e doente; salva-vidas e mau nadador. Suponha-se que
0 guia alpino, apos o término do contrato para levar o alpinista até certa altura da
montanha, resolva gratuitamente guia-lo mais alguns dias. Trata-se de posicédo de
garantidor, ndo havendo contrato entre as partes. Como ja foi dito, "ndo é
propriamente do contrato que surge o dever juridico, mas de sua projecao social,
como espécie de dever de direito publico, exercendo-se ndo em relagcdo ao outro
contratante, mas ao corpo social. Por isso mesmo, as limitacdes impostas pelo
contrato, e que se fundam no direito privado, ndo tém relevancia" (Exposicado de
Motivos do CP de 1969, n. 9).

No terceiro caso, o0 sujeito pratica um fato provocador do perigo de dano,
tendo por isso agdo de impedir o resultado. Ex. Um eximio nadador convida alguém
a acompanha-lo em longo nado e, em determinado instante, vendo que o
companheiro esta perdendo as forgas, ndo o socorre, deixando-o morrer. Cuida-se
de crime omissivo impréprio ou comissivo por omissdo (Nelson Hungria,
Comentérios ao Codigo Penal, Forense, 1977, v. 1, p. 71. In: Direito Penal, volume
1, Parte Geral, Damasio E. de Jesus, 28 ed, 2006, p. 253).

A relacdo de causalidade nos crimes omissivos improprios € normativa: nao
h& nexo de causalidade entre a omissdo e o resultado, mas sim, entre o resultado e
0 comportamento que o agente estava juridicamente obrigado a fazer, mas se
omitiu. N&o se pune o comportamento fisico negativo em si, mas a omissao ilegal,

isto €, ndo ter o agente cumprido um dever legal.

E necesséria, portanto, a conjugacdo de dois fatores: que aquele que se
omitiu tivesse o dever de agir e pudesse de fato agir (dever legal + possibilidade
real). Tanto a consciéncia da obrigacéo de agir como a possibilidade real de fazé-lo,
sem risco pessoal, devem estar presentes. Todavia, a omissdo sO se torna
penalmente relevante quando o agente pode agir, sem por em risco sua prépria vida,

pois a lei ndo obriga ninguém a ser heroi.
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No julgamento perante o Superior Tribunal de Justica do HC 94.543/RJ (Rel.
p/ o acordao Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, DJe 13.10.2009), consignou-se que,
para que um agente seja sujeito ativo de delito omissivo, além dos elementos
objetivos do proprio tipo penal, necessario se faz o preenchimento dos elementos
contidos no art. 13 do Cdédigo Penal, isto €, uma situacao tipica ou de perigo para o
bem juridico, o poder de agir e a posi¢cdo de garantidor. Assim, ausente um dos
elementos indispensaveis para caracterizar um agente sujeito ativo de delito
Oomissivo — no caso em exame, 0 poder de agir —, previstos no art. 13 do Cdédigo
Penal, falta justa causa para o prosseguimento da acdo penal, em face da
atipicidade da conduta.

A estrutura do tipo omissivo tem um aspecto objetivo e um subjetivo: o
primeiro "requer que a conduta devida seja fisicamente possivel, o que encontra
fundamento no principio geral de direito que impede que este ordene o impossivel";
0 segundo "requer o efetivo conhecimento da situacdo tipica e a previsdo de
causalidade" (ZAFFARONI e PIERANGELI, Manual de Direito Penal Brasileiro, Vol.
I: parte geral — 72 ed. rev. e atual. — Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 2007, pp.
465/469). Afirmam, ainda, que o resultado da-se com "um nexo de evitacao, isto €, a
probabilidade muito grande de que a conduta devida teria interrompido o processo

causal que desembocou no resultado” (op. cit., p. 465).

Os sujeitos ativos dos delitos omissivos, segundo os referidos doutrinadores,
sdo "aqueles gque se encontram na posi¢do de garantidor, isto €, numa posicao tal
em relacdo ao sujeito passivo que lhes obrigue a garantir especialmente a
conservacgao, reparacao ou recuperacdo do bem juridico penalmente tutelado” (op.
cit., p. 466).

O Superior Tribunal de Justica adota o referido entendimento, consoante

trechos de decisdes que ora transcrevo:

“(...) Sabe-se que nos crimes comissivos por omissdo, o resultado
tipico ndo pode ser debitado a qualqguer um, mas a determinadas pessoas
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gue, de antemdo, apresentem um vinculo com o bem juridico tutelado.
Assim, assinala Alberto Silva Franco, "s6 sera autor da omissao aquele que
tiver especial dever de garantia no sentido da néo realizacdo do tipo, ou
melhor, quem for garante da integridade do bem juridico como diz Hans
Welzel, "somente aquele que tem uma posi¢cédo de garante efetivo a respeito
do bem juridico e, nessa posi¢do, ndo evita o resultado tipico, apesar de
poder fazé-lo" ("Cdédigo Penal e sua interpretacdo - doutrina e
jurisprudéncia”, 82 ed. - Sao Paulo: Ed. RT, 2007, p. 122). Nos crimes dessa
natureza a causalidade néo é fatica, mas juridica, consistente em nao haver
0 omitente atuado, como devia e podia atuar, para impedir o resultado (STF,
RTJ 116/177). Nessa situacdo enquadram-se 0s acusados, uma vez que
estavam, os trés, na obrigacao de fiscalizar o processo seletivo simplificado,
nao soO por forca das funcdes que assumiram no processo seletivo, mas
também dos cargos que exerciam na Administragdo Municipal. A posicao de
"garante” ndo pode ser atribuida a qualquer pessoa, sendao aqueles que, em
virtude de sua especial proximidade com o bem juridico protegido, estejam
investidos nesta qualidade, possuindo o real poder de agir (...)". (Agravo em
Recurso Especial n. 368.326-MG, julgado em 9.6.2014).

“(...) 3. Nas imputacgdes pela préatica de crime comissivo por omissao,
para que se configure a materialidade do delito, € imprescindivel a descricéo
da conduta (omitida) devida, idonea e suficiente para obstar o dano ocorrido.
Em crime de homicidio, € mister que se indique 0 nexo normativo entre a
conduta omissiva e a morte da vitima, porque s6 se tem por constituida a
relacdo de causalidade se, com lastro em elementos empiricos, for possivel
concluir-se, com alto grau de probabilidade, que o resultado néo ocorreria se
a acao devida (no caso vertente, o atendimento imediato pela recorrente)
fosse realizada. Se tal liame, objetivo e subjetivo, entre a omissédo da médica
e a morte da paciente ndo foi descrito, a denutncia é formalmente inepta,
porquanto ndo é licito presumir que do simples ndo comparecimento da
médica ao hospital na noite em que fora chamada para o atendimento
emergencial tenha resultado, 3 (trés) dias depois, o 0bito da paciente. (...)"
(STJ, RHC 39627 / RJ, DJe 30/04/2014).

“(...) Nado ha como acatar o pleito de atipicidade da conduta. Isso
porque, pelo que consta dos autos, a paciente concorreu, na forma omissiva
imprépria, para a pratica do crime de homicidio culposo em questédo, pois
podia e devia ter agido a fim de evitar o resultado, nos moldes do que
preconiza o art. 13, § 2°, do Cddigo Penal. Na condicdo de mée da crianca
gue veio a Obito em decorréncia do acidente automobilistico, possuia dever
especifico de protecdo, notadamente por ter pleno conhecimento da maneira
habitual que seu companheiro e corréu conduzia o veiculo e, mesmo assim,
entregou a menor sem se assegurar das precaugcfes tomadas para seu
transporte. Era de se esperar que o companheiro e pai da menor nao fosse
se cercar das condi¢cdes de segurancas minimamente necessdarias para a
conducédo da crianga, ante seu histérico relatado pelas testemunhas e pela
propria paciente, razdo pela qual a omissdo teve relacdo direta com o
resultado morte produzido. Possuia a paciente como méae e, portanto,
garantidora - ante o estreito e inequivoco vinculo com o bem juridico
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protegido -, a obrigacdo de impedir o resultado que, no caso, como ja dito,
era amplamente previsivel e esperado - embora néao pretendido, hipotese em
gue estariamos diante do crime de homicidio doloso -, razéo pela qual todos
0s contornos de sua acao subsumem-se ao tipo imputado e que resultou em
sua condenacédo. Se a paciente devia e podia ter agido de forma eficaz para
evitar o 6bito de sua filha, resultado do qual depende o delito em apreco,
esse deve a ela ser imputado. Nao ha sequer como se invocar o principio da
confiangca se, segundo consta dos autos, a paciente conhecia o rotineiro
modo do corréu conduzir seu veiculo, sendo muito possivel, ante a
convivéncia diaria, concluir pelo risco a que expunha a filha recém nascida e
antever o provavel dano a sua integridade fisica e até mesmo a morte. (...).
Assim, considerando a existéncia de uma situacdo tipica e a omissdo da
paciente no sentido de evitar o resultado que |lhe era previsivel, embora
possuisse condi¢cdes concretas de fazé-lo, ndo vislumbro o alegado
constrangimento ilegal (...)". (STJ, HC 166810 / SP, DJe 13.3.2012).

Pode ocorrer que haja risco para aguele que se omite, indagando-se assim
se deve ser responsabilizado pelo delito caracterizado pela omisséo, ou seja, se é
responsavel pelo resultado quando se omitiu pelo perigo existente para um bem
juridico préprio ou alheio que lhe causaria a acéo exigida para evitar o resultado. E
preciso verificar se a acdo era juridicamente exigida ao omitente. Embora preveja a
lei que o dever de agir s6 existe quando o sujeito pode agir, deve ele arrostar,
enfrentar o perigo desde que no caso haja a probabilidade de evitar o resultado. A
conclusao se impde pelo sistema do Cdédigo Penal. Basta verificar que, ao tratar do
estado de necessidade, a lei nega a justificativa aquele que tem o dever legal de
enfrentar o perigo (artigo 24, § 1°). Se se adotasse a solugdo oposta, chegar-se-ia a
concluséo de que a lei contém uma contradicdo: de um lado permitiria a justificacédo
pela existéncia de risco para o omitente (art. 13, 8§ 2° e de outro excluiria a

justificativa do fato quando houvesse perigo para quem tem o dever de enfrenta-lo.
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VI — CONCLUSAO.

Para o Estado, como 6rgdo do direito, devem ser estabelecidos limites
precisos de modo a tornd-lo um Estado liberal e social, ou seja, um Estado de
Direito. Além das garantias constitucionais e processuais penais, principalmente no
que diz respeito aos direitos humanos, quatro dogmas fundamentais ndo podem ser
descuidados: o da reserva legal, o do bem juridico, o da acédo e o da culpabilidade.
Pelo dogma da reserva legal, que impede a analogia, deve-se evitar, 0 quanto
possivel, os tipos penais abertos. Pelo dogma do bem juridico, que deve se
caracterizar pela precisdo, devem-se combater os dogmas politicos, pretensamente
fundamentados em exigéncia sociais e histéricas, cujos caminhos sacrificam a
certeza do direito e o valor da justica nos altares do oportunismo e das
circunstancias adversas juridicamente venciveis. Pelo dogma da acéo, resguarda-se
a intimidade e a liberdade da pessoa humana, evitando-se a persecucao penal da
opinido e do pensamento. O dogma da culpabilidade, limitando-se subjetivamente
aos fatos penalmente relevantes, traca uma linha diviséria entre a moral e o direito,
deixando ao homem um largo campo de atividade na ordem social, sem a
preocupacdo e a ocupacado com deveres ilegitimamente impostos pela ordem do
Estado.

De todo exposto, conclui-se que, além dos elementos objetivos do proprio
tipo penal, para que um agente seja sujeito ativo de delito omissivo, necessario se
faz o preenchimento dos elementos contidos no art. 13 do Cadigo Penal: a situacéo
tipica ou de perigo para o bem juridico, o poder de agir, a posicdo de garantidor e
possibilidade de agir sem risco pessoal a vida. Nesse ponto, pode-se afirmar que a
posicdo da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica encontra-se alinhada ao

posicionamento da doutrina brasileira.
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