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CAPITULO |
INTRODUGAO AO PROBLEMA

O presente trabalho tem como objeto analisar a possibilidade de uma alavan-
cagem material na interpretagao das hipoteses de nascimento da posi¢géo de garantidor,
ou se, por outro lado, as previsdes do artigo 13°, §2°, alineas a, b e ¢, do Cddigo Penal

sao suficientes.

A Teoria Geral do Crime tem como objetivo determinar as caracteristicas juri-
dicas que deve ter uma conduta para que seja qualificada como criminosa. Tais caracte-
risticas juridicas formam o conceito analitico de crime, pelo qual os elementos constitu-
tivos do delito sdo o fato tipico, antijuridico e culpavel. Ademais, para que um fato seja
tipico, deve haver uma conduta humana consciente e voluntaria que se conecte a um

evento penalmente tipico por meio de um nexo de causalidade.

Pois bem. Dentro conceito analitico de delito, desde a corrente mecanicista, a
definicdo de conduta sempre colocou os holofotes na agdao humana positiva, isto €, em
um fazer. E notdrio que a dogmatica penal foi pensada para solucionar casos em que o
autor causava, por um comportamento proprio, um resultado naturalistico no mundo ex-
terior. A seu turno, a omissao foi deixada como espécie sucedanea, um rol marginal na
praxis e na ciéncia juridica. Por isso, tal espécie de delito pertence a um ambito em que

ha uma gama de problemas sem solugao.

Eis que a complexa sociedade pds-industrial gera uma crescente interdepen-
déncia dos individuos na vida social, de sorte que cada vez em maior medida a segu-
ranga dos bens juridicos de um sujeito depende da realizagdo de condutas positivas de
controle de risco por parte de terceiros. As esferas individuais de organizagao deixam de
ser totalmente autbnomas, pois se produz de modo continuado fenébmenos de transfe-

réncia e assungdo do asseguramento de esferas alheias. No Direito Penal, este



fendbmeno implica na tendéncia de exasperacao dos delitos de comissdo por omissao’.
Kurt Seelmann, em sentido similar, observa que ha um claro aumento na importancia
dos delitos omissivos improprios, o qual se deve a crescente visao assistencialista do
Estado e da sociedade?. Sob esta dtica, erige-se um sistema penal cujo viés é iminente
preventivo, pune-se o “deixar de tomar uma medida de cuidado”. O holofote passa, en-

téo, para os delitos omissivos impréprios.

Mas quem é este sujeito a quem o dever de agir é atribuido? Para responder
a esta pergunta, em um primeiro iremos definir o conceito de omisséo, com a finalidade
de delimitar no que consiste o nao fazer penalmente relevante e, em sequéncia, separa-
lo do conceito de agdo. Em um segundo momento, iremos delimitar as diferengas entre
omissao propria e imprdpria, com a finalidade de esclarecer as caracteristicas principais
desta ultima espécie de delito, analisando a sua constitucionalidade e discutindo a ne-
cessidade de haver uma equiparacéo desta a agao positiva para que se justifique a ade-
quacao da conduta omissiva a um tipo penal que, em principio, prevé apenas a modali-
dade comissiva. Por fim, serdo analisadas as correntes da doutrina alema que buscaram
explicar tal fenbmeno, com vistas a estudar o artigo 13°, §2°, alineas a, b e ¢, do Cddigo

Penal, com lastro em um conceito material da posi¢cao de garantia.

1 SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. La expansioén del derecho penal: aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. 3. ed. Madrid: Edisofer, 2011. p, 17 — 18.

2 SEELMANN, Kurt et al. Estudios de filosofia del derecho y derecho penal. Madrid: Marcial Pons, 2013.
p, 134.



CAPITULOII
OBJETO CONCEITUADO: OMISSAO IMPROPRIA

1. Do conceito de omissao

Omisséo, de acordo com o dicionario®, expressa a ideia de falta, lacuna, au-
séncia de acgao, inércia. Omitir, por sua vez, significa deixar de fazer algo. Todavia, fato
€ que omitir ndo necessariamente consiste em um repouso corporal, isto €, em uma falta
de acdo, em uma inércia. Na verdade, um comportamento omissivo poder ser realizado
por meio de uma acéo positiva, quando comparada esta a um determinado ponto de
referéncia. Explicamos. Quem vai ao trabalho com seu préprio carro, deixa de ir de trans-
porte publico, a pé ou de taxi. E dizer: se colocarmos como ponto de referéncia “utilizar
o transporte publico”, conclui-se que o agente se omitiu, pois dirigiu-se ao trabalho por

meio de seu automével, que se trata de uma acéao positiva.

Cabe questionar, portanto, o que seria 0 comportamento omissivo para fins
de Direito Penal. Da inteligéncia do artigo 13 do Cédigo Penal se despreende que tanto
a agao como a omissao podem ser consideradas causa penalmente relevante quando
sem estas o resultado nao teria ocorrido. No item 12 da Exposi¢cdo de Motivos da Nova

Parte Geral do Cédigo Penal consta:

“(...) pbs-se, portanto, em relevo, a agado e a omissao como as
duas formas basicas do comportamento humano. Se o crime
consiste em uma agédo humana, positiva ou negativa (nulum
crimen sine actione), o destinatario da norma penal é todo
aquele que realiza a acao proibida ou omite a agao determi-
nada, desde que, em face das circunstancias, lhe incumba o
dever de praticar o ato ou abster-se de fazé-lo.”

3 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa. 3. ed. Curitiba:
Positivo, 2004.



1.1. A visao do conceito sob o prisma da doutrina

Sob o prisma da doutrina, no final do século XIX e inicio do XX, a corrente
majoritaria definia o conceito de agdo como simples causag¢ao de um resultado no mundo
fenoménico por um movimento corpdreo voluntario*. Com base nesta visdo mecanicista
de agao, Von Liszt conceituava a omissdo em sentido puramente negativo, como nao

impedir voluntariamente um resultado, isto €, um deixar de fazer voluntario®.

Em sentido similar, mas abandonando a referéncia ao resultado, Beling deter-
minava que o comportamento omissivo vai além da omiss&o pura, de modo que o critério
para aferir se houve omissdo é o movimento corporal voluntario®. Francesco Antolisei
ensina que a esséncia da omisséao reside justamente em n&o ter agido de determinada
forma, isto &, em n&o ter realizado estipula ac&o. E o fato puramente negativo que cons-

titui a omissao’.

Em solo nacional, Anibal Bruno sustentava que a omisséo, em seu elemento
naturalista, € um comportamento voluntario, manifestacdo exterior da vontade do omi-
tente, que, embora ndo possua a materialidade de um movimento corpéreo, nao deixa
de ser uma realidade que percebemos com a evidéncia de um acontecer objetivamente
realizado®. No mesmo sentido, Noronha doutrina que a omissdo € género da espécie

“acao”, pois, por ser um comportamento, € uma manifestacdo externa que, apesar de

4 LISZT, Franz Von. Tratado de Direito Penal Alem&o. Campinas: Russell Editores, 2003. p, 221 — 223.
Para a corrente naturalista de agéo a ideia de vontade tinha apenas a finalidade de distinguir as condutas
humanas das forgas naturais e dos movimentos corpdreos. Como ensina Juarez Tavares, a referéncia ao
movimento corpdreo segue as rédeas do positivismo mecanicista e corresponde a evolugao das ciéncias
naturais. Por positivismo mecanicista, entende-se a forma de explicagdo dos fenébmenos, a respeito da
matéria de movimento, com fundamento na teoria de Newton (TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omis-
sivos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018. P, 53)

5 Ibidem. p, 228 — 229.

8 BELING, Ernst. Die Lehre vom Verbrechen, 1906. Tubingen: Mohr. P, 16. Apud: TAVARES, Juarez. Te-
oria dos crimes omissivos. p, 53

7 ANTOLISEI, Francesco. Manuale di diritto penale: parte generale. 16. Ed. Mildo: Dott. A. Giuffré Editore,
2003, 226

8 BRUNO, Anibal. Direito penal. tomo |. Rio de Janeiro: Editora Forense. p, 297



nao se concretizar como um movimento corporeo, € justamente a abstengao desse mo-

vimento®.

Observa-se que sob a dtica naturalista o comportamento omissivo constitui
um néo fazer voluntario, um mero repouso corporal. Sem embargo, tal conceito, apesar
de servir para uma visdo ampla de omiss&o, ndo se no mundo juridico porque néo indica
quais condutas omissivas merecem a atencao do Direito'. A ideia de omissdo necessita
de delimitagdo em relagado a esfera do Direito Penal, ou seja, deve ser construido como

um conceito juridico.

Diante disso, com a finalidade de limitar a incidéncia da omissao penalmente
relevante, Von Liszt ja defendia que o comportamento omissivo é o ndo-empreendimento
de uma acao determinada e esperada. Afinal de contas, “omitir” € um verbo transitivo,
quando se deixa de fazer, se deixa de fazer alguma coisa. Uma vez que o direito se
ocupa apenas e tdo somente de fatos injuridicos, a omissao deve ser injuridica, quali-
dade que tera quando houver um dever juridico por tras’’. Mezger, a seu turno, expunha
gue a omissao nao consiste em um simples “nao fazer”, mas sim em um “nao fazer algo”.

Desta forma, o fundamento de todo delito omissivo seria uma agdo esperada’.

Entre nds, Anibal Bruno ja ponderava que o elemento naturalista da omisséo
— que consiste em um comportamento negativo —, ndo revela o conteudo total do com-
portamento omissivo. Este € o ndo cumprimento da acao devida, isto é, aquela acédo que
se esperava do agente. Com efeito, o elemento naturalista passa a ser valorado sob a
otica do elemento normativo que representa a agéo devida'®. Nessa esteira, Nelson Hun-

gria, com a propriedade de um dos precursores do Codigo Penal de 1940, ao comentar

9 NORONHA, E. Magalhaes. Direito penal. vol. . 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p, 95

0 Sobre o método naturalista, Bernd Schiinemann entede que este é inadequado para determinar o con-
ceito de omissdo, posto que ndo pode indicar qual dos distintos conceitos de omissao sustentaveis do
ponto de vista das ciéncias naturais deve ser usado como conceito juridico de omissdo. SCHUNEMANN,
Bernd. Fundamento y limites de los delitos de omisién impropria. Madrid: Marcial Pons, 2009. p, 47.

" LISZT, Franz Von. Tratado de Direito Penal Alemao. p, 229.

2 MEZGER, Edmund. Derecho penal. Parte General. 6. ed. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina,
1958. p, 118

3 BRUNO, Anibal. Direito penal. tomo |. Rio de Janeiro: Editora Forense. p, 298.



o artigo 11° deste dispositivo legal, expds que nos delitos omissivos ha uma inagéo con-

traria ao dever juridico de agir, a qual constitui, em si mesma, o crime™*.

Paulo José da Costa Junior ensina que o elemento naturalista da omissao —
seja uma conduta positiva, seja uma conduta negativa — deve ser valorado com base em
uma norma (juridica, moral, social, técnica, higiénica, econdbmica, gramatical, légica).
Neste passo, se a conduta € aquilo que deveria ser, conclui-se nao ser uma conduta
omissiva; por outro lado, caso o comportamento humano ndo cumpra a agao imposta

pela norma, define-se a conduta como omissiva'®.

1.2. A omissao ontolégica

O modelo finalista de agdo tem como formulador mais destacado Hans Welzel
e como ideia reitora a constru¢cdo de um conceito de agao que respeitasse os dados da
realidade, de modo a se criar um conceito ontoldgico de agao definido como um exercicio

da atividade final'®.

Para o Finalismo, o sujeito ativo, antes de exteriorizar a conduta, efetua um
processo de representacao da realidade empirica e determina o resultado ou modifica-
¢ao que quer produzir no mundo fenoménico, com base em tal representacao seleciona
0s meios para obté-la e, por fim, desencadeia o processo causal de forma a orienta-lo

ao fim imaginado'”.

Para Welzel, o poder da vontade humana ndo se esgotaria no exercicio da

atividade final, mas compreenderia também a omissédo desta. A omiss&o seria, assim

4 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. vol. |. tomo Il. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978.
P, 42.

5 COSTA JUNIOR. Paulo José da. Curso de direito penal. vol. |. Sdo Paulo: Saraiva. 1995. p, 51

6 Como ensina Juarez Tavares, a corrente finalista de agao se solidificou no periodo pos-guerra, contexto
de importante recuperagao e desenvolvimento de uma sociedade que havia sofrido profundas transforma-
¢des no ambito politico e juridico (TAVARES, Juarez. Fundamentos da teoria do delito. 2. ed. Sao Paulo:
Tirant lo Blanch, 2020. p, 138)

7 ZAFFARONI, Eugenio Raul; SLOKAR, Alejandro; ALAGIA, Alejandro. Derecho Penal: parte general 2.
ed. Buenos Aires: Ediar, 2005. p, 404.



como a agdo, uma forma independente dentro da conduta humana, por conseguinte seria

suscetivel de ser regida pela vontade dirigida a determinado fim'.

A partir do ponto de vista ontolégico, a omissdo n&o € em si mesma uma agao
e sim a omissado de uma acao, de tal sorte que se comportam neste sentido como “A e
nao A”. Para mais, a omissdo necessariamente possui como ponto de referéncia uma
acao determinada. Portanto, a omissao seria um conceito limitativo, seria a omissao de
uma conduta possivel que esta subordinada ao poder final do fato. Em suma: omissao é
a nao produgao da finalidade potencial (possivel) de um homem em relagdo a uma de-
terminada agao, a qual deve estar subordinada ao dominio do fato de uma pessoa con-
creta'®. Ha de se destacar, ainda, que aqui o dominio do fato significa a capacidade de

controle final da vontade, a capacidade de agao.

Roxin, por outro lado, entende que conceito finalista ndo é adequado como
sistema base do sistema juridico-penal, pois ndo se acomoda aos delitos omissivos. De
acordo com o professor da Universidade de Munique, uma vez que o omitente nao pro-
duz energia em direcédo ao resultado, nao dirige ou desencadeia qualquer curso causal,
portanto ndo pode agir de modo final. Ademais, a capacidade de agao n&o pode constituir
um elemento comum e de unido entre a comissdo e a omissao perante o conceito de
conduta, posto que a capacidade para realizar uma acgao é algo distinto da agao propri-
amente dita?°. No mesmo sentido, Juarez Tavares afirma que a omissdo ndo se confunde
com a capacidade do sujeito de realizar uma atividade positiva, afinal ndo ha que se
confundir acdo com capacidade de acéo, dado que a ultima € unicamente uma condicéo

do sujeito e ndo um elemento integrativo do tipo?'.

Outra critica formulada por Tavares a teoria finalista € a de que inexiste omis-

sdo sem violagéo do dever de agir. Nesta esteira, uma vez que se associa uma agao ou

8 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte general. 11. ed. Chile: Editorial Juridica de Chile, 1970.
p, 276.

' [dem. Ibidem. p, 277.

20 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. tomo |. Madrid: Editorial Civitas, 1997. p, 240.

2" TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. p, 248.
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uma inatividade a um determinado dever de agir, ja se esta excluindo a referida atividade
ou inatividade sob um enfoque exclusivamente naturalista, pois a esséncia do dever de
agir reside fora do plano éntico. Na verdade, o dever de agir é fruto de um juizo de valor

extraido da propria norma mandamental?.

1.3. O retorno do normativismo

1.3.1. A teoria social de agao

O modelo social de agdo, que tem como seus principais precussores Hans-
Heinrich Jescheck e Johannes Wessels, aparece como uma teoria conciliadora, na me-

dida em que mescla as teorias causal e final da agao?324.

Para Wessels, Beuke e Satzger, a acdo, no sentido do direito penal, € um
comportamento socialmente relevante dominado ou dominavel pela vontade humana.
Além disso, uma acéao sera socialmente relevante se afetar as relagdes do individuo com
seu entorno, assim como poder ser objeto de um juizo de valor a respeito de suas con-
sequéncias, sejam desejadas, sejam indesejadas, no meio social. O conceito social de
acao compreenderia tanto a vontade de atuar, isto &, a finalidade subjetiva do autor,
como as expectativas normativas de comportamento da comunidade juridica. Outrossim,
aqui o comportamento aparece como um conceito geral da agdo e de omisséo que, a
despeito de uma percepgao ontoldgica, sob um prisma normativo seriam formas diversas

da apari¢cdo de um comportamento portador de vontade?>.

22 |dem. Ibidem. p, 248 — 249.

23 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 8. ed. Florianopolis: Tirant lo Blanch, 2018. p,
110 - 111.

24 De acordo com Juarez Tavares, o modelo social de agdo pode ser visto como um desdobramento con-
di¢cdes materiais do Estado do Bem-Estar Social. (TAVARES, Juarez. Fundamentos da teoria do delito. p,
138)

25 WESSELS, Johannes/ BEULKE, Werner/ SATZGER, Helmut. Derecho Penal. Parte General. El delito y
su estrutura. Lima: Instituto Pacifico, 2018. p, 60. No mesmo sentido: Jescheck, segundo o qual: “o fazer
positivo e a omissdo podem integrar-se em um conceito de agéo unitario quando se alcanga a encontrar
um ponto de vista superior de caracter valorativo que une no &mbito normativo os elementos que, por sua
essiencia material, resultam incompativeis. (JESCHECK, Hans-Heinrich/ WEIGEND, Thomas. Tratado de
Derecho Penal: Parte General. 5. ed. Granada: Editorial Comares, 2002. p, 239)
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Em sentido analogo, Jescheck e Weigend postulam que a esséncia do com-
portamento humano ¢é a finalidade, pois a capacidade para dirigir cursos causais carac-
teriza a posicao do ser humano perante a natureza. No que diz respeito a omissao, esta
existe quando, com fundamento ou no Direito, ou na Moral, ou em regras do costume,
ou na experiéncia, era de esperar um fazer ativo, todavia este nao foi realizado, embora
fosse possivel fazé-lo. Portanto, na omisséo, além de o evento poder ser dirigido pelo

autor, deve-se observar um juizo normativo pela expectativa de comportamento?®.

Insta salientar, ainda, que, como ensina Juarez Cirino, ao fim e ao cabo, a
unica diferenca entre os conceitos social e final de acdo, ao menos dos sistemas propos-
tos por Wessels, Beuke e Satzger, como também por Jescheck e Weigend, seria a rele-
vancia social, cujo conteudo se trata de elemento normativo que é incorporado como

elemento superior tanto da agdo como da omissdo?’.

Para Miguel Reale Junior, a omissdo possui um substrato naturalistico, mas a
sua relevancia penal esta sujeita a um enfoque normativo, de modo que do mundo das

omissdes se sobressaem aquelas que se enquadram como tipicas®.

Observa-se que nesta corrente nasce a teoria da expectativa social, pela qual
a relevancia da omisséao resta condicionada a uma expectativa proveniente do mundo
dos valores, assim ndo existe omissdo em si, mas a omissdo de algo esperado?®. Em
suma: a esséncia da omissao seria a frustracido de uma expectativa. Aqui, antes da va-

loragédo juridica, ha, na omissao, um elemento axiolégico de ordem social

2 JESCHECK, Hans-Henrich/ WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal: Parte General. p, 238.
27 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. p, 113.

28 REALE JUNIOR, Miguel. Teoria do delito. Editora Revista dos Tribunais, 1998. p, 181 - 182

29 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omissédo impropria. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018. p, 25.

12



Todavia, como expde Bottini, o conceito de omissdo com base em uma ex-
pectativa repousa na imprecisao. A flutuacao desse referente normativo pode dar mar-
gem a um relativismo axiolégico de consequéncias politicas sensiveis®. Na mesma li-
nha, Bernd Schinemann afirma que ao trocar a dogmatica juridica por métodos sociol6-
gico-juridicos tem duas consequéncias negativas: reduz a for¢a vinculante que caracte-
riza o ordenamento juridico em face de outros sistemas de normas sociais e o principio

da seguranca juridica seria ferido®'.

Além disso, a omissao contraria a uma expectativa social de agcao n&o precisa
ser certamente juridicamente relevante, tampouco é condigédo-suficiente para que haja
relevancia juridico-penal. Isso porque, o Direito é somente um entre os sistemas norma-
tivos com efetividade social, de tal sorte que a mera relevancia social por si s6 pode

significar nada para o Direito®2.

1.3.2. A teoria personalista

Partindo de um conceito funcionalista, Claus Roxin propde um conceito per-
sonalista de acao, pela qual agédo seria uma manifestagdo de personalidade que abrange
todo acontecimento atribuivel a um ser humano em fung¢ao de seu centro animico-espi-
ritual®3. A finalidade desta proposigéo é excluir os fendmenos meramente somaticos-cor-
porais insuscetiveis de controle pela vontade do homem, tais como os atos reflexos e a

forga fisica irresistivel.

A manifestacao da personalidade € alocada como elemento basico para abar-
car todas as formas de expressao da conduta delitiva, portanto se aplica a omissao. Para
exemplificar, Roxin cita o exemplo de alguém, em um grupo de reza ou canto, que nao

reza ou canta com os demais, de forma a se omitir de uma orac&o ou céntico conjunto.

30 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omissao impropria. p, 26.

31 SCHUNEMANN, Bernd. Fundamento y limites de los delitos de omision impropria. p, 48.
32 1dem, ibidem. p, 49.

33 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. tomo 1. p, 252.
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Este “ndo fazer com os demais” € uma manifestacdo da vontade, tanto quanto seria a

ativa participacao na atividade comum?34.

Outrossim, a omissao deve fundamentar-se em uma expectativa de agao pau-
tada em um valor social para o individuo, é dizer: porquanto haja uma expectativa social
de aquela agao seja realizada, pode se falar em conduta omissiva. Tal como a acgao, a
omissao seria, em principio, pré-tipica, devido a valores sociais que sdo impostos ao
individuo, de sorte a tornar-se tipica apenas quando ha um interesse juridico-penal pos-

terior.

Neste sentido, a omissédo, por exemplo, da “ajuda esperada” apenas se torna-
ria tipica quando ha uma expectativa juridico-penal, como no caso da omissao de so-
corro, tipificado no artigo 135 do Cédigo Penal. Ha, ainda, casos em que a omissao se
constitui somente devido a uma expectativa juridico-penal, ou seja, ndo ha um substrato
pré-tipico, seria o exemplo da obrigacdo de pagar imposto, porque antes da imposi¢cao

estatal ndo havia qualquer expectativa de agaos°.

Com efeito, em que pese a omissao seja de carater ontoldgico, sua relevancia
penal esta condicionada a uma normatizagdo, cuja movimentagéo se da em fungéo da
expectativa social e, para que tenha relevancia juridico penal, a ordem juridica deve

aguarda-la como um instrumento de protegdo do bem juridico.
1.3.3. A teoria significativa
Mufoz Conde e Garcia Aran, seguindo o modelo de agao significativa, pro-

posto por Vives Anton, afirmam que o conceito de agéo ndo pode ser somente ontoldgico,

uma vez que depende de certas valoragbes, as quais dotam o fato de sentido®. Em

34 ldem. Derecho Penal, Parte General, tomo Il. Especiales formas de aparicion del delito. Madrid: Civi-
tas-Tomson Reuters, 2014. p, 755.

3% |dem. Ibidem. p, 755.

3 MUNOZ CONDE, Francisco/GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal. Parte general. 8. ed. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2010. p, 217
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outras palavras, para esta corrente, além dos aspectos puramente causais e finais da
conduta, é necessario situa-los em um determinado contexto intersubjetivo de forma a

lhe dar conteudo comunicativo, social e juridico, ou seja, seu significado®’.

Para esta corrente, ndo existe uma omissdo em si, mas omissao de uma acao
que se pode fazer, a qual deve estar vinculada a uma acao determinada. A omisséo

penalmente relevante somente pode ser a omiss&o de uma acao esperada®.

Assim, de todo leque de ag¢des possiveis que o sujeito pode realizar, o orde-
namento juridico-penal somente se interessa por aquelas que espera algo do sujeito, na
medida que impde a este o dever de realiza-la. O delito omissivo tem como fundamento
o nao fazer de uma determinada agéo que o sujeito tinha a obrigagao de realizar; a sua
esséncia é, pois, a infracdo de um dever juridico. Todavia, ndo é qualquer dever que é
idéneo para lastrear a relevancia penal, mas sim um dever juridico, cujo a esséncia é a

protecdo de um bem juridico protegido pelo tipo penal®.

No modelo significativo, o fundamento da omisséo é vinculado a norma juri-
dica de referéncia utilizada para valorar a conduta humana, consequentemente esta con-
dicionada ao dever imposto ao sujeito. Tal dever, ainda, € ligado a estrutura do injusto

de cada delito, isto &, a tipicidade e a antijuridicidade .

Sobre tal corrente, Juarez Tavares expde que ao situar a omissao dentro do
injusto, Mufioz Conde se afasta da teoria social da agdo e do modelo proposto por Roxin,
porque estes vém na omissao um elemento axiolégico da ordem social anterior a valo-

ragdo juridica*'.

37 MUNOZ CONDE, Francisco/GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal. p, 218.

38 |dem, ibidem. p, 238.

39 1dem, ibidem. p, 239. Em solo nacional, adotando a teoria significativa de ag&o para tratar da omissé&o:
BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018. p, 270 - 271

40 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. p, 254.

41 1dem. Ibidem. p, 254.
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1.4. Tomada de posigao

A omissao nao existe em si mesma, sua aparicao além de estar condicionada
a uma agao, encontra-se vinculada a expectativa de que tal acdo fosse realizada. Com
efeito, a omissdo apenas pode ser vista porquanto seja comparada com uma agao de

referéncia.

Noutro giro, ndo se pode perder de vista que o fato antes de se tornar em um
fato juridico, ele é um fato social. Logo, antes de haver uma valoragéo juridica deste, é
a sociedade que o valora. Todavia, a expectativa social ndo € condi¢ao suficiente para
que se possa falar em relevancia penal, posto que ha fatos antiéticos, imorais, desleais
e desviantes que nédo sao juridico-penalmente relevantes. E isso se da pela prépria fun-

¢ao do Direito Penal, cujo objetivo € a protegéo exclusiva e subsidiaria dos bens juridicos.

Nao é somente a expectativa social que fundamenta a relevancia de nao fazer
uma acao esperada, mas sim a possibilidade de aquela acdo, em determinada situacao
no espaco-tempo, pudera resguardar um bem juridico que se encontrava em perigo. E
dizer: a omissdo deve possuir um fundo politico-criminal. E por ser possivel salvar um
bem juridico em perigo, o legislador imp&e um dever ao particular. Portanto, ao fim e ao
cabo, ndo é a expectativa social que fundamenta uma omissdo penalmente relevante,
mas sim um dever legal, ou dever juridico, de evitar a lesdo a um bem juridico em perigo,
quando pode fazé-lo. A inobservancia deste dever-poder constitui o comportamento

omissivo.
2. Distingao entre acdao e omissao
Um ponto importante a ser estudado, especialmente nos crimes materiais, é
como e mediante quais principios se distinguem a agédo e a omissao, afinal de contas o

préprio processo de imputacdo que sera aplicado ao caso concreto sera diferente em

ambos os casos. Por exemplo, caso se esteja diante de um tipo penal que n&o possui
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previsdo da modalidade omissiva, consequentemente somente sera possivel a imputa-
¢ao do agente ao resultado proibido se aplicarmos a regra extensiva da omisséo improé-

pria, portanto seria imprescindivel estar caracteriza a posigao de garante do autor.

Como ensina Jorge de Figueiredo Dias, a delimitagcdo entre agdo e omissao,
em principio, se dara em funcdo da compreensao natural das coisas: uma mae que mata
o seu filho ministrando-lhe leite envenenado perpetra, seguramente, um comportamento
ativo; ao passo que € omissiva a conduta daquela que determina a morte do recém nas-
cido ao deixar de o alimentar. Todavia, a compreensao natural enfraquece quando colo-
cada ante os casos de crime material que a doutrina denomina de ambivalentes, de dupla
relevancia, ou de duplo significado*?. Notadamente, tais casos, em sua maioria, consis-
tem em delitos culposos que a infracdo ao dever de cuidado se da mediante uma acéao
levada a cabo sem as devidas precaucgdes, € dizer: uma norma proibitiva é infringida por
meio de um anterior desrespeito a uma norma mandamental, de tal forma que podem

ser entendidos, a principio, tanto como uma acgéo, quanto como uma omissao*.

Para ilustrar, podemos trabalhar com o seguinte exemplo: um fabricante de
pincéis que entrega a seus funcionarios, para serem por estes manipulados, pelos de
cabra, sem antes submeté-los a um processo de desinfecao, processo que devia ter
realizado, por isso alguns empregados contraem carbunculo. Aqui ofensa a integridade
fisica deve ser imputada por uma agéao (devido a entrega ativa dos pincéis) ou uma omis-

sao (pela ndo desinfecao dos pelos de cabras)?4

E dado tais casos limites, a delimitacdo entre acdo e omissao foi objeto de

atengao da doutrina, a seguir serdo expostos principais critérios de distin¢ao.

42 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. tomo 1. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2019. p, 1.058
—1.059.

43 JESCHECK, Hans-Henrich/ WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal: Parte General. p, 649.

44 Exemplo retirado de JESCHECK, Hans-Henrich/ WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal:
Parte General. p, 629.
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2.1. Critério da causalidade

Jescheck e Weigend adotam o critério da causalidade, pelo qual havera co-
missao quando o sujeito desenvolver um processo causal material no sentido de produzir
dolosa ou culposamente o resultado proibido. Por outro lado, quando em relagao a agao
positiva faltar a antijuridicidade, ou a culpabilidade, cabera perguntar se o autor omitiu
um fato positivo esperado e que poderia ter evitado o resultado®. De acordo com Enrique
Bacigalupo, Hans-Joachim Rudolphi adota um ponto de vista similar: a diferenca depen-
dera do fato de o agente ter impulsionado mediante uma energia positiva o curso causal
ou ter deixado de empregar a energia necessaria para em um curso causal ndo criado

por ele. No primeiro cenario trata-se de comissdo, enquanto no segundo, omiss&o*®.

De acordo com tal critério, o dono da fabrica, ao entregar os pincéis, teria
criado um curso causal material no sentido do resultado proprio, logo estariamos de di-

ante de uma acao.

Ha4, ainda, ramificagbes da teoria da causalidade, como a defendida por Jorge
de Figueiredo Dias, adotando a tese de Stratenwerth, segundo o qual a matéria deve ser
decidida com base na imputagao objetiva de acordo com a forma de criagdo do risco
para o bem juridico: ao agente deve ser imputada uma agdo sempre que ele criou ou
aumento o risco que vem a se concretizar no resultado; sera imputado a ele uma omisséo

sempre que nao diminuir tal perigo*’.

2.2. Critério do valor normativo

45 JESCHECK, Hans-Henrich/ WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal: Parte General. p, 650

46 BACIGALUPO, Enrique. Direito penal — parte geral. trad. André Estefam. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005. p, 487. Também adotando o critério da causalidade: WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte
general, 1970. p, 280.

47 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. tomo I. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2019. p, 1.061.
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Em sentido contrario ao critério da causalidade, ha o critério normativo e va-
lorativo, no qual n&o é a causalidade o foco, mas sim uma valoragdo segundo o sentido
social, segundo o sentido da reprovagao, ou segundo o centro da gravidade da reprova-
bilidade. Esse critério parte de Mezger, o qual doutrina que a distingdo entre agéo e
omissao nao reside na forma externa do caso particular, mas sim deve levar em consi-
derag&o o objeto contra o qual se dirige a reprovagéo juridica*®. Também assumindo que
de trata de uma questéo valorativa, Wessels, Beuke e Satzger defendem que a orienta-
¢ao deve se dar a partir de onde reside o essencial do comportamento juridico penal-
mente relevante, com base em uma valoracdo normativa que leva a cabo o sentido social

da agéo®.

Ao aplicarmos tal critério ao caso dos pincéis de cabra, a conduta do dono da
fabrica deixaria de ser comissiva e passaria a ser omissiva, pois a reprovacao reside na
falta de desinfegdo dos materiais para que fossem manejados pelos empregados. Afinal
de contas, caso o fabricante tivesse entregue os materiais apos o controle da bactéria,
nao estar-se-ia diante de uma conduta penalmente relevante, ou seja, o foco do injusto

esta na inobservancia da norma mandamental.

Roxin, em contrapartida, entende que a férmula do centro de gravidade da
reprovabilidade designa um circulo vicioso, porque naturalmente nos delitos comissivos
a reprovacao se dirige a comissao e nos delitos omissivos a omisséo. Para se saber a
diregdo da reprovagéao, é necessario decidir, primeiramente, pela admissao de um delito
de comissao ou de omissao. Além disso, o professor da Universidade de Munique pontua
que nao ha um critério estabelecido de como se determinar o “centro de gravidade” da
reprovabilidade ou o “sentido social” de um fato, portanto se pode dirigir a reprovacéo

tanto para a reprovacao da atividade de risco, quanto para a inobservancia da medida

48 MEZGER, Edmund. Derecho penal. Parte General. p, 119.
49 WESSELS, Johannes/ BEULKE, Werner/ SATZGER, Helmut. Derecho Penal. Parte General. p, 493.
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de cuidado. Portanto, a distincdo entre agao e omissao seria arbitraria, flutuando a mercé

de um juizo de sentimento irracional®®.

2.3. Tomada de posigao

No presente trabalho, caso ndo seja possivel solucionar a distingdo como
base na “natureza das coisas”, sera adota a teoria da causalidade, pela qual se deve
tentar, em um primeiro, analisar a existéncia de uma causalidade comissiva. Caso se
observe um comportamento humano que da cabo, de acordo com as leis naturais, a um
nexo de causalidade material em dire¢cado a lesdo ou perigo ao bem, deve-se examinar,
a principio, um delito comissivo. Por outro lado, se faltar tal conexao, é preciso analisar
se estdo presentes os pressupostos da omissao e, caso o legislador penal ndo tenha
previsto a modalidade omissiva para o determinado, tera que se analisar a eventual po-

sicdo de garantia do sujeito.
3. Omissao proépria e impropria
3.1. Critério classico do resultado e mera conduta
A primeira distingdo proposta pela doutrina, que tem origem em Henrich Lu-
den®!, da-se por meio do critério da referéncia ao resultado. A omissdo propria seria a

simples abstenc¢ao do dever de agir, sem exigir um resultado material, cuja supervenién-

cia sera irrelevante para a consumacao do crime, portanto se trataria de um crime de

50 ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General, tomo I, 2014. p, 783.
5T TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. p, 308.
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mera conduta. Por outro lado, a omiss&o impropria exigiria uma relagado causal em rela-
¢do a um resultado concreto®2. Em solo nacional, esse critério € adotado por Luciano

Anderson de Souza®s.

Ao adotar tal critério, seriam crimes omissivos puros, por exemplo, a omissao
de socorro (artigo 135 do Cédigo Penal), a apropriagao indébita previdenciaria (art. 168-
A do Cdédigo Penal), abandono material (artigo 244 do Cdodigo Penal), abandono intelec-
tual (artigo 246 do Cdédigo Penal) e omissdo de notificacdo de doenga (artigo 269 do
Cadigo Penal). Assim como, o artigo 68 da Lei de Crimes Ambientais®* e o artigo 12 da

Lei de Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional®®.

3.2. Critério normolégico

Aqui a diferenca entre omissao pura e impura reside na natureza da norma
penal transgredida: a primeira seria uma violagdo de uma norma mandamental, ao passo

que a segunda seria constituida por via da infringéncia de uma norma proibitiva®®.

Parece-nos que Cezar Roberto Bitencourt adota uma espécie de intersecg¢ao
entre o critério classico e o normologico ao asseverar que a omissao pura seria a infragéo
a uma norma mandamental cujo conteudo do injusto se esgotaria no mero ndo atuar,
enquanto o crime omissivo impréprio seria a transgressao de uma norma proibitiva de

nao evitar um resultado®’.

52 MIR PUIG, Santiago. Derecho penal: parte general. 8. ed. Barcelona: Editora Reppertor, 2006. p, 313.
No mesmo sentido: sentido: LISZT, Franz Von. Tratado de Direito Penal Aleméo. p, 228; MEZGER, Ed-
mund. Derecho penal. Parte General. p, 118..

53 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito penal. vol. |. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. p, 228.
Todavia, Luciano Anderson aplica, ainda, o critério tipoldgico.

54“ Art. 68. Deixar, aquele que tiver o dever legal ou contratual de fazé-lo, de cumprir obrigagéo de relevante
interesse ambiental: Pena - detengéo, de um a trés anos, e multa.”

55 “Art. 12. Deixar, o ex-administrador de instituigdo financeira, de apresentar, ao interventor, ligliidante,
ou sindico, nos prazos e condigbes estabelecidas em lei as informacdes, declaragdes ou documentos de
sua responsabilidade: Pena - Recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.”

% PRADO, Luiz Regis. Tratado de direito penal brasileiro. vol. |. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. p, 568.

57 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. vol. I. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva Educag3o,
2020. p, 328 - 329.

21



O critério normoldégico é refutado por grande parte da doutrina, pois tanto na
omissao prépria, quanto na omissao impropria, a conduta do agente viola uma norma
mandamental, e ndo de proibigdo, o sentido normativo expressa um mandato de agir de
determinada forma, exige uma conduta positiva. A norma, portanto, expressa uma ordem

seja qual for o contexto ou a natureza do comportamento®8.

3.3. Critério tipolégico

O critério tipoldgico, proposto por Armin Kaufmann, distancia os conceitos de
Omissao pura e comissao por omissao por meio do direito positivo. Omissao prépria e
impropria teriam a mesma estrutura dogmatica, todavia a diferencga estaria no fato de as
omissdes puras possuirem tipificacdo na lei penal, ja a omissao impropria ndo gozaria

de tal previsédo expressa, sendo necessaria uma norma extensiva®.

Jorge de Figueiredo Dias, em sentido similar, entende que os crimes préprios
de omissao seriam aqueles que a Parte Especial da Lei Penal faz referéncia expressa
como forma de integragéo tipica, descrevendo os pressupostos faticos de onde deriva o
dever de atuar. A seu turno, os delitos impuros de omissao seriam os n&o descritos no
tipo penal, mas a tipicidade resultaria de uma clausula geral de equiparagéo da omissao

a acao, a qual estaria prevista na Parte Geral®.

3.4. Critério ontolégico

Schunemann, por outro lado, afasta-se das distingdes legislativas e normati-
vas, defendendo uma distingdo com base na estrutura ontolégica das espécies de omis-

sdo. Os delitos de omissdo ndo expressos no texto legal devem ser equiparados aos

58 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omiss&o impropria. p, 55; SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito
Penal Empresarial — A omisséo do empresario como crime. In: Colegao de Ciéncia Penal Contemporanea.
vol. V. Coord. Claudio Brand&o. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p, 85.

59 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omissédo impropria. p, 55

80 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. p, 1.064. No caso do Direito penal portugués a
clausula legal de equiparagao encontra-se prevista no artigo 10—. -1 e 2 do Cddigo Penal.
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delitos comissivos sob um ponto vista pré-juridico penal; a omissédo impropria seria, pois,
a nao realizagdo, equivalente a comissdo, de uma agao individualmente possivel®'. Ou-
trossim, os crimes comissivos por omissao estariam previstos nos tipos penais de resul-
tado que abrangeriam tanto a acdo, como omissao. E este € um ponto fundamental da
teoria de Schinemann: o delito comissivo e o delito omissivo impréprio sao duas formas
de manifestagédo do “tipo total”, cuja realizagdo pode ser mediante a agao descritiva do
tipo ou por meio da néo evitagéo, por parte do garante, do resultado. Nao é necessario,
assim, recorrer a uma norma extensiva, como faz o critério tipoldgico®?.Ja as omissées
proprias seriam as previsdes expressas na lei penal que ndo sdo passiveis de serem

realizadas por um agir positivo.

3.5. A igualdade a comissdao como critério de delimitagao

Para Roxin, o juizo mais adequado de delimitagdo se deve dar por meio da
existéncia ou ndo da igualdade a comissao, pois os delitos comissivos por omisséao, isto
€, omissivos impréprios, o nao fazer, na ética do legislador, é equiparado a acdo. Tal
equiparagao pode se dar por meio de uma clausula geral, ou por uma previséo especifica
na Parte Especial. Portanto, conforme expde Bottini, aplicando tal critério no ordena-
mento juridico brasileiro, serdo omissdes improprias tanto aquelas previstas no §2° do
artigo 13 do Cédigo Penal, como aquelas que aparecem ao lado dos delitos comissivos,
em um mesmo grau de reprovabilidade, por exemplo, o ato de omitir informagéo as au-
toridades fazendarias, previsto no artigo 1°, inciso |, da Lei n° 8.137/90, que é prevista
ao lado do ato de prestar declaragdo falsa®®. E possivel, ainda, afirmar que a partir do
critério de Roxin, o ato de deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, previsto no
crime de prevaricagao (artigo 319 do Cédigo Penal) também seria uma omissao improé-
pria, posto que prevista ao lado do ato de pratica-lo contra disposicdo expressa da lei,

em um mesmo grau de reprovabilidade.

61SCHUNEMANN, Bernd. Fundamento y limites de los delitos de omision impropria. p, 74.

62 |dem, Ibidem. p, 88. Outro ponto importante a ser destacado é que Schiinemann escreveu sua tese em
1971, quatro anos antes da criagdo da clausula geral de equiparagado da omissao imprépria, prevista no
§13° do Strafgesetzbuch.

83 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omissao impropria. p, 56.
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3.6. A posicao de garante do autor

Saindo do plano legislativo, ha autores que defendem que a distingdo se en-
contra na qualidade especial do autor, ou seja, na posi¢céao de garante. A omissao prépria
seria um crime comum, cujo fundamento se encontraria na inobservancia do dever geral
de assisténcia, o qual se estende a toda coletividade. Por outro lado, nos delitos de omis-
sdo improépria haveria uma condi¢ao especial do autor, uma posigao juridica que impdem
um dever especial de evitar o resultado. E justamente devido a essa especial relagado do
sujeito com o bem juridico em perigo, a sua omissao é equivalente a produgao do resul-

tado por meio de uma ag&o®.

Juarez Tavares, defende que, em um primeiro plano, a distincdo deve ser re-
alizada pelo critério do sujeito e condiciona tal critério a estrutura normativa. Isso porque,
o autor acredita que os delitos omissivos improprios estao relacionados tanto a uma
norma mandamental, como a uma norma proibitiva, ao mesmo tempo, e se condicionam
as qualidades especificas do sujeito que esta na posi¢céo de garantidor. Em outras pala-
vras, na comissao por omissao ocorre a violacdo de uma norma proibitiva mediante o
desatendimento de uma norma mandamental. Como estéo referenciados a uma norma
proibitiva o dever imposto pela norma mandamental tem como objetivo evitar um resul-
tado lesivo ao bem juridico. Assim, ndo se trata de um dever geral de assisténcia, o dever
especial de atuar esta vinculado a um resultado proibido. Por tal critério, o crime de faci-
litacdo do contrabando ou descaminho, previsto no artigo 318 do Cdédigo Penal, o qual
admite tanto a forma comissiva, como omissiva, quando cometida por omisséo, apenas
pode ser caracterizada quando for um delito de omissao impropria, pois os funcionarios
possuem um dever especial de impedir a consumacéao do contrabando e do descaminho;

ha, portanto, a violagdo de uma norma proibitiva, por meio de uma omissdo. Prossegue

64 Adotando este critério: WESSELS, Johannes/ BEULKE, Werner/ SATZGER, Helmut. Derecho Penal.
Parte General. p, 490. Em solo nacional: BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. p, 271; SIL-
VEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Empresarial — A omissdo do empresario como crime. p, 85.
Juarez Cirino, por sua vez, defende a aplicagdo do critério da posigdo do sujeito, mas a adapta com a
distingdo entre a mera conduta e o resultado (SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. p,
209.)
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Tavares que o mesmo ocorre com a Lei de Tortura (artigo 1°, §2°)%, porque a norma
mandamental de evitar esta referenciada a norma proibitiva de praticar a tortura, logo a
omissao nao violaria um dever geral de assisténcia, mas sim um dever especifico de
evitar o resultado lesivo®. Por outro lado, adotando tal critério o ato de retardar ou deixar
de praticar, indevidamente, ato de oficio, previsto no crime de prevaricagéo (artigo 319
do Cédigo Penal), ira deixar de ser um crime omissivo improprio e passara a ser de

omissao pura, posto que o injusto abriga apenas uma norma mandamental.

3.7. Tomada de posigao

Imagine, o leitor, a seguinte situagao: dois banhistas aproveitam um dia de
praia, eis que avistam um nadador se afogando atras da zona de rebentagdo. Caso am-
bos os banhistas permanegam inertes, de tal forma a deixarem que o nadador se afogue,
nao ha duvidas que responderdo por omissao de socorro, crime tipificado no artigo 135
do Cédigo Penal, crime de omissao prépria, porque ndo observaram um dever geral de
assisténcia. Agora, fagamos a seguinte alteragdo no exemplo: um dos banhistas passa
a exercer o cargo de salva-vidas na praia e também assiste passivo o nadador imergir.
Neste cenario, enquanto as omissdes do banhista permanece se adequando no tipo pe-
nal de omissao de socorro, o salva-vidas ira responder por homicidio, culposo ou doloso,
tipificado no artigo 121 do Codigo Penal, com fundamento na norma extensiva prevista
no artigo 13°, §2°. E isso se da justamente pela especial qualidade do salva-vidas, isto
€, pela sua especial relagdo com o bem juridico em perigo. Portanto, ao fim e ao cabo, o
que define a distincdo entre omissao pura e impura, ndo € a previsao na parte especial,

e sim a posi¢cao de garante do agente, posto que é justamente devido a esta especial

85 Art. 1° Constitui crime de tortura: | - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaga,
causando-lhe sofrimento fisico ou mental: a) com o fim de obter informacao, declaragéo ou confissao da
vitima ou de terceira pessoa; b) para provocar agao ou omissao de natureza criminosa; ¢) em razao de
discriminagéo racial ou religiosa; Il - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego
de violéncia ou grave ameaca, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal
ou medida de carater preventivo. Pena - recluséo, de dois a oito anos. § 1° Na mesma pena incorre quem
submete pessoa presa ou sujeita a medida de seguranga a sofrimento fisico ou mental, por intermédio da
pratica de ato n&o previsto em lei ou ndo resultante de medida legal. § 2° Aquele que se omite em face
dessas condutas, quando tinha o dever de evita-las ou apura-las, incorre na pena de detengdo de um a
quatro anos.

66 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. p, 310.
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condicdo que a omissao equipara-se a agao, como veremos no decorrer do presente
trabalho. Assim sendo, com base em tal distingdo, chegamos a conclusédo que a omissao
imprépria, ou a comissdo por omissao, € o deixar de fazer que se torna punivel pois
devido a sua posi¢ao de garante do sujeito ativo foi Ihe atribuido o dever impedir o resul-

tado, dever este que o sujeito detinha a capacidade fisico real de cumprir.
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CAPITULO llI

A POSIGAO DE GARANTIA

Uma vez definido o conceito de omissdo impropria, cabe, agora, discorrer so-
bre a sua estrutura. A doutrina majoritaria entende que para imputagdo do resultado
como obra do omitente a titulo de comiss&o por omisséo séo exigidos os seguintes pres-
supostos do tipo objetivo: (a) a situagéo tipica, (b) a omissdo de uma conduta determi-
nada e exigida de evitar o resultado a despeito da possibilidade juridica de fazé-la, (c) a

causalidade, (d) a imputag&o objetiva e, por fim, (e) a posi¢do de garante®’.

Outrossim, é importante trazer a baila o interessante apontamento de Heloisa
Estellita no sentido de que embora seja costumeiro analisar a posigao de garantidor na
ultima etapa do exame, é correto que tal ordem pode ser alterada objetivando evitar ana-
lises desnecessarias nos casos em que o fato sub examine nao se adequa a um crime
de omissao proépria previsto na Parte Especial ou na legislagéo extravagante. Por exem-
plo, & coerente analisarmos todos os pressupostos de uma omissdo de socorro (artigo
135 do Cdédigo Penal) e, caso falte a posi¢do de garantidor, subsumir a conduta em tal
tipo objetivo. Por outro lado, ndo havendo previsédo especifica de delito omissivo puro, a
relevancia penal do fato dependera da posigao de garantidor do omitente, razédo pela
qual &€ mais produtivo passar diretamente a analise da posigédo de garantia apos o exame

da situacéo tipica e da ocorréncia do resultado®®.

Nao obstante, antes de adentrarmos na analise de tais elementos estruturais,
o primeiro questionamento a ser superado diz respeito a compatibilidade da omisséo

impropria com o principio da legalidade.

7 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. tomo I. p, 1.080; ESTELLITA, Heloisa. Responsa-
bilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo: estudo sobre a responsabilidade omissiva impropria
de dirigentes de sociedades anbnimas, limitadas e encarregadas de cumprimento por crimes praticados
por membros da empresa. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p, 78; MIR PUIG, Santiago. Derecho penal:
parte general. p, 318.

68 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes (...). p, 78
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1. Sao os delitos de omissao imprépria constitucionais?

Parte da doutrina entende que ha uma aparente incompatibilidade entre os
delitos de omiss&o imprdpria e o principio da legalidade penal, notadamente em relagéo
a suas vertentes da proibigdo da analogia e da taxatividade da lei penal®. E pela violagéo

de tal principio, os delitos comissivos por omissao seriam inconstitucionais.

1.1. A proscrigao da analogia

A analogia seria espécie de raciocinio cuja finalidade € completar o texto legal
por meio da transferéncia da solugéo prevista para determinado caso a outro n&o regu-
lado expressamente no ordenamento juridico’. Tal processo argumentativo, no Direito
Penal, estende a abrangéncia do tipo penal no sentido de proibir o que a lei ndo proibe,
considerar reprovavel o que a lei ndo reprova, ou punir o que por meio dela ndo é pena-
lizado™. Portanto, por alargar o contetido do tipo, viola o principio da legalidade penal

estrita, previsto no artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal de 1988.

Pois bem. Caso se considere que os tipos legais de resultado devem ser lidos
como uma descricdo de condutas que causem o resultado no sentido de desencadear
uma forca mecanica em diregao a este, entdo a extensio por via da omissédo imprépria
configuraria, em principio, uma analogia, posto que criaria ilegalmente tipos penais ndo
escritos’?. A tal critica argumenta-se que o termo “conduta” € uma expresséo de conve-
niéncia, € uma ficcao’3, que admite a interpretacdo simultdnea como agdo e omissdo de
acao que produzem o evento, por exemplo, no tipo penal de homicidio, posto que é um

tipo de forma livre, o verbo “matar” pode ser operado tanto por uma fazer positivo, como

89 ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General, tomo Il, 2014. p, 764; SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito
penal: parte geral. p, 210.

0 PRADO, Luiz Regis. Tratado de direito penal: parte geral. vol. |. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. p, 334.

71 ZAFFARONI, Eugénio Raul/ PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 13. ed.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.. p, 160.

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. p, 210.

3 BETTIOL, Giuseppe. Direito penal. Campinas: Red Livros, 2000. p, 221
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por um “nao fazer’. Nao obstante, tal critica carece de razao na medida em que se acei-
tarmos que todo tipo objetivo engloba tanto agbes como omissdes, ndo seria necessaria

uma norma extensiva, a qual se encontra prevista no artigo 13°, §2°, do Codigo Penal.

Por outro lado, o argumento da analogia cai por terra diante justamente da
previsdo do artigo 13°, §2°, do Cdadigo Penal, cuja esséncia é de norma extensiva que
atribui a autoria do fato ao omitente que possui o dever de impedir o resultado tipico’™. E
dizer: a norma prevista em tal dispositivo permite a equiparacdo de omissao a agao por
meio de processo hermenéutico sem que se ofenda o principio da legalidade. Em suma,
a posicao de garantidor seria elemento normativo de autoria’, o que seria independente

de repetigédo nas definigdes legais’®.

Portanto, a inconstitucionalidade dos delitos de omissao imprépria em razao

da proibigdo da analogia € insustentavel.

1.2. A proibi¢ao da indeterminacao da lei penal

Pelo subprincipio da taxatividade, a norma penal deve ser determinada quanto
ao seu conteudo e abrangéncia, na medida em que, caso contrario, ndo seria dada a
possibilidade de o cidadao tomar conhecimento dos limites da licitude penal e, com base
nisso, pautar as suas relagdes sociais’’. O instrumento de atribuicdo da responsabilidade
por meio de delitos comissivos por omiss&o violaria tal garantia constitucional, pois ndo
determina se todos os bens juridicos dos tipos de resultado sédo atribuiveis ao garantidor,
ou se penas os bens juridicos mais importantes. E devido a inobservancia do mandado
de certeza alguns doutrinadores entendem que a omissao imprépria estaria condicionada

apenas aos bens juridicos mais importantes, tais como a vida, a integridade fisica e a

74 Aplicando este raciocinio com base no §13 do StGB: JESCHECK, Hans-Henrich/ WEIGEND, Thomas.

Tratado de Derecho Penal: Parte General. p, 650.

5 PRADO, Luiz Regis. Tratado de direito penal brasileiro: parte geral. p, 572. No sentido de que a posigdo
de garantia é caracteristica de autoria: FRAGOSO, Heleno Claudio. LicGes de direito penal: parte geral.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p, 287.

76 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. p, 210.

7 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O principio da legalidade penal no estado democrético de direito. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2001. p, 236.
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liberdade™. Com entendimento similar, Juarez Cirino entende que a Unica forma de con-
ciliar a omissao imprépria com o principio da legalidade seria reduzir a responsabilidade
do garantidor aos bens juridicos individuais mais importantes, visto que a extensdo a
todos os tipos de resultado, incluindo o patrimdnio, a sexualidade, o sistema financeiro
ou 0 meio ambiente, embora tecnicamente possivel, implicaria um dever juridico intermi-

navel e excessivo, incompativel com a Constituicdo da Republica.

2. A posicao de garantidor (artigo 13, §2°, do Cédigo Penal)

Conforme ja exposto acima, para que seja possivel a imputagdo de determi-
nado fato a titulo de omissao imprdpria, € necessario que o agente detenha um dever
juridico especial de agir, e o fundamento de tal dever é a sua posi¢cdo de garante. A
posicao de garante, ou garantidor, € a qualidade especial da pessoa por possuir uma
especial relagcdo com o bem juridico protegido, e a for¢a de tal relagdo de protegédo da
azo ao dever de evitar o resultado tipico®®. Assim sendo, caso o garante ndo cumpre com

este dever se tera o fundamento da puni¢céo por omissao impropria.

Na Espanha o fundamento da punicdo da omissao imprépria encontra-se pre-
visto no artigo 11 do Cédigo Penal®', tal dispositivo além de exigir que a omisso seja
equivalente a causacao do resulta tipico, enumera de forma expressa as fontes da posi-

¢ao de garantia, sendo elas: a obrigacéo legal e a criagdo de um risco mediante um atuar

"8 TAVARES, Juarez. As controvérsias em torno dos crimes omissivos. Rio de Janeiro: Instituto Latino-
americano de Cooperagao Penal, 1996. p, 81 — 82;

® SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. p, 212.

80 MARTINELLI, Jo&o Paulo Orsini/ DE BEM, Leonardo Schmitt. Ligées fundamentais de direito penal:
parte geral. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p, 580.

81 Los delitos que consistan en la produccién de un resultado s6lo se entenderan cometidos por omision
cuando la no evitacién del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor, equivalga, segun el
sentido del texto de la ley, a su causacién. A tal efecto se equiparara la omisién a la accién: a) Cuando
exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar.b) Cuando el omitente haya creado una oca-
sion de riesgo para el bien juridicamente protegido mediante una accién u omisién precedente. (Tradugao
do autor: “Os delitos que consistem na produg¢édo de um resultado s6 devem ser entendidos como sendo
cometidas por omissao quando a nao evitagdo do resultado, por violagdo de um dever legal especial do
autor, equivale, de acordo com o significado do texto da lei, a sua causagéo. Para este fim, a omissao sera
equiparada a agao: a) Quando existe uma obrigagao legal ou contratual especifica de agir. b) Quando a
parte omitente criou uma ocasido de risco para o bem legalmente protegido por meio de uma agéo ou
omiss&o anterior.”)
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precedente. A seu turno, o legislador portugués positivou, no artigo 10 do Cédigo Penal
Portugués®, que a punigdo da omissdo exige que recaia sobre o omitente um dever
juridico que obrigue a evitar, pessoalmente, o resultado tipico, porém nao expde qual
situagao implicaria no dever juridico. No mesmo sentido, o Cédigo Penal Alem&o, no seu
§13°83, limita-se a exigir uma equivaléncia entre a agédo e a omissdo desde que o agente
deva responder juridicamente pela ndo evitagdo do resultado, mas o legislador ndo enu-

merou a fonte de tal dever juridico.

No Brasil, nosso Codigo Penal, com a alteragao da reforma de 1984, notada-
mente com a inclusédo do §2° do artigo 13, estipula que a omisséo é penalmente relevante
quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado, como também externa, no
texto da lei, as hipéteses que formam o dever juridico de agir do garante, sendo elas: a)
a obrigacgao legal de cuidado, protegéo ou vigilancia; b) a assungao da responsabilidade
de impedir o resultado; ou ¢) com seu e a criagdo, com comportamento antecedente, o
risco da ocorréncia do resultado®. Observa-se que, no direito patrio, a técnica de situar
formalmente as fontes da posigdo de garantidor foi integralmente acolhida, razao pela
qual parte da doutrina entende que tal previsao fez com que perdesse a relevancia con-
tinuar discutindo sobre um conceito material da posigao de garantia®®. Ainda, o legislador
absteve-se de prever de modo explicito uma clausula geral de equivaléncia entre omis-
sdo0 e agao, por isso contra ela se argumenta que nao satisfaz de forma suficiente aos

mandados do principio constitucional da legalidade penal e tampouco é capaz de retratar

82 1 - Quando um tipo legal de crime compreender um certo resultado, o facto abrange n&o s6 a acgdo
adequada a produzi-lo como a omissao da acg¢ao adequada a evita-lo, salvo se outra for a intengao da lei.
2 - A comissao de um resultado por omisséo sé é punivel quando sobre o omitente recair um dever juridico
que pessoalmente o obrigue a evitar esse resultado. 3 - No caso previsto no nimero anterior, a pena pode
ser especialmente atenuada.

83 StGB: §13° Begehen durch Unterlassen: (1) Wer es unterlat, einen Erfolg abzuwenden, der zum Tat-
bestand eines Strafgesetzes gehort, ist nach diesem Gesetz nur dann strafbar, wenn er rechtlich daftr
einzustehen hat, dal} der Erfolg nicht eintritt, und wenn das Unterlassen der Verwirklichung des gesetzli-
chen Tatbestandes durch ein Tun entspricht. (Tradugao livre do autor: “Quem omitir a evitar um resultado
cujas caracteristicas se adequem a um tipo penal, sob é punivel sob esta Lei se ele tiver o dever juridico
de evita-lo e se a omissao corresponder a realizagao do tipo penal por meio de uma agao”)

84 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes {(...). p, 80.

85 Como exemplo: TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal: de acordo com a Lei
n. 7.209, de 11-7-1984 e com a Constituicdo Federal de 1988. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p, 116
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de forma satisfatéria todas as hipéteses geradoras de uma posigédo de garantidor®®. E
devido a essa lacuna é importante questionar se é necessario adotar um conceito mate-

rial de garante.

2.1. Artigo 13°, §2° do Cédigo Penal: adogédo da teoria dos deveres for-

mais?

Porquanto a lei brasileira disciplinou expressamente as fontes do especial de-
ver de agir, parte da doutrina sugere uma vinculagao da posi¢ao de garantidor a teoria
das fontes formais®’. Esta corrente dogmatica foi criada, no comego do século XIX, por
Feuerbach, que tentou deduzir a equiparacao entre acdo e omissao da teoria do Estado
liberal. Em funcdo de os cidadaos estariam fundamentalmente obrigados apenas a omi-
tirem lesdes a direitos subjetivos dos demais cidadaos, em principio sé a causacgao ativa
poderia produzir o resultado, de tal sorte que uma agao de salvamento sé poderia ser
pensada caso existisse vinculada a um dever juridico especial. E o fundamento de tal

dever seriam a lei e o contrato, ou seja, localizados em ambito extrapenal®.

Tal teoria, segundo Jorge de Figueiredo Dias, encontra-se, nos dias de hoje,
na doutrina e na jurisprudéncia abandonada. Isto se da porque essa corrente acabava
por renunciar de modo integral a consideragéo dos conteudos dos deveres que assim se
criavam, de sorte a se revelar de todo incapaz de proporcionar um elemento material
delimitador, isto €, um critério material de ilicitude®. Outrossim, Heloisa Estellita defende
que a maior falha dessa teoria é a de nao fornecer um critério material propriamente

penal que pudesse explicar e legitimar a aplicacdo da mesma resposta penal a duas

8 PRADO, Luiz Regis. Tratado de direito penal brasileiro. vol. |. p, 577; BUSATO, Paulo César. Direito
penal: parte geral. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018. p, 270 — 271.

87 Neste sentido: PRADO, Luiz Regis. Tratado de direito penal brasileiro. vol. I. p, 573,;

8 SCHUNEMANN, Bernd. Sobre a posig¢do de garantidor nos delitos de omiss&o imprépria — possibilidades
histérico-dogméticas, materiais e de direito comparado para escapar de um caos. In: SCHUNEMANN,
Bernd/GRECO, Luis (coord.). Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2013. p, 166.

89 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. tomo I. 3. ed. Coimbra: Gestlegal, 2019. p, 1.088.
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condutas diversas (fazer e ndo fazer), colocando a aplicagdo da sangao penal com fun-
damento apenas e tdo somente em um dever extrapenal, razdo pela qual desafia o pré-

prio principio da legalidade®.

2.2. Obrigacao legal (artigo 13°, §2°, alinea a, do Cédigo Penal)

O artigo 13°, §2° alinea a, do Codigo Penal estipula que respondera pela
omissao, como se por meio de uma acao tivesse dado causa ao resultado tipico, aquele
que tinha por lei a obrigacédo de cuidado, protegéo ou vigilancia. Como ensina Claudio
Brandao, tanto a lei penal, como a lei extrapenal — aqui inseridas a Constituicdo Federal,
o Cadigo Civil e as leis profissionais —, vinculam determinados sujeitos a protecao de

definidos bens juridicos de outros sujeitos®’.

E imperioso frisar que as leis, como fontes do dever de garante, devem ser
interpretadas restritivamente, de forma a serem idéneas a engendrar a obrigagao apenas
aquelas derivadas do processo legislativo previsto na Constituicdo Federal e nas Cons-
tituicdes Estaduais, tais como leis complementares, as leis ordinarias, os decretos legis-
lativos e as medidas provisorias, desde que convertidas em lei. Por outro lado, ndo po-
dem ser assemelhadas a lei o decreto, o regulamento, a resolugéo, a instru¢do normativa
ou qualquer outro ato emanado de 6rgaos de controle estatal que ndo gozem do status
de lei. Tal exigéncia, como expde Tavares, decorre do artigo 5°, inciso Il, da Constituigdo
Federal, pelo qual ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senéo

em virtude de lei%.

N&o se pode ignorar, ainda, que n&o € qualquer dever imposto pela lei que
sera condigao suficiente para que haja a posigao de garante, mas sim aquele que esta
vinculado ao cuidado, a protegao ou a vigilancia. Tavares ensina que o cuidado esta

ligado a ateng&do para com a higiene, a saude ou a alimentagéo, tanto quanto com a

% ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes {(...). p, 82.
9" BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p, 147
92 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. p, 319 — 320.
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educacéo e a instrugdo; protegdo compreende ao socorro em caso de perigo a vida, a
salde, a integridade corporal, a liberdade® e, em certos casos, ao patriménio, em virtude
de acontecimentos, atos ou agressdes de terceiros; por fim, a vigilancia esta relacionada
a diligéncia no sentido de impedir que as proprias pessoas que se situem como benefi-
ciarias dessa obrigacdo venham a realizar atos que as possam colocar em perigo, ou ao

seu patriménio.

E possivel citar, como exemplo, na Constituicdo Federal, o artigo 229 deter-
mina que “os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e 0s filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.
Outrossim, no Cdédigo Civil, o dever de alimentos entre ascendentes e descendentes
(artigo 1.696°%), o dever do tutor em relagéo ao curatelado (artigo 1.740, inciso 1%°) e o
dever de mutua assisténcia entre os conjuges (artigo 1.566, inciso 111%) assim como a
Lei n°® 7.210/84 positiva o dever do carcereiro alimentar o preso. Assim sendo, com base
neste dispositivo, os pais detém o dever de assisténcia de seus filhos, como também o
cbnjuge deve assistir seu par. Logo, caso uma mae que deixa de alimentar seu filho
recém-nascido, levando-o a morte por inanicdo, respondera por homicidio por omissao
impropria (artigo 121 c.c. artigo 13, §2°, alinea “a”), uma vez que inobservou seu dever
de assisténcia. A mesma imputacao tera o agente penitenciario caso nao impedir o pri-

sioneiro de permanecer em greve de fome.

Na jurisprudéncia, a 6% Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica de
Sao Paulo manteve a condenagéo de genitora pelos crimes de maus-tratos (artigo 136
do Cédigo Penal) e estupro de vulneravel (artigo 217-A) pois ndo cumpriu seu dever legal

(artigo 13, §2°, alinea a) de protecéo ao permitir que o padrasto das criangas as privasse

9 Ha de se destacar que, no entendimento de Tavares, os crimes omissivos improprios devem ser limita-
dos aos bens juridicos mais importantes para o ser humano, tal como a integridade fisica e a liberdade.
% Art. 1.696. O direito a prestagdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os
ascendentes, recaindo a obrigagao nos mais proximos em grau, uns em falta de outros.

9 Art. 1.740. Incumbe ao tutor, quanto a pessoa do menol - dirigir-lhe a educagéo, defendé-lo e prestar-
Ihe alimentos, conforme os seus haveres e condi¢ao;

% Art. 1.566. S&o deveres de ambos os conjuges: (...) lll — mitua assisténcia;
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de alimentag&o quando estavam de castigo e abusa sexualmente destas®’. A decisdo é

irretocavel.

A mesma Camara do Tribunal de Justica paulista, porém, manteve a conde-
nacgéo de um médico por homicidio culposo (artigo 121, §3°, do Cddigo) devido a omisséo
impropria, com fundamento no dever legal (artigo 13, §2°, alinea a), porquanto este es-
tava encarregado do plantdo, mas ndo compareceu®. Neste caso, a vitima compareceu
a Santa Casa local com fortes dores, sendo diagnosticada com enfermidade grave de-
nominada “aneurisma abdominal da aorta”. Devido a complexidade do quadro clinico, foi
transferida a outro hospital, porém se evadiu deste assinando termo de responsabilidade.
Posteriormente, as duas horas da manha de outro dia, a vitima compareceu novamente
na Santa Casa local com fortes dores, razao pela qual foi determinada sua transferéncia
para outro hospital. Todavia, a equipe do SAMU nao podia realizar a remocéao da vitima
pois ja estava empenhada. Neste cenario, era necessario que o médico A acompanhasse
0 paciente com a ambulancia do proprio nosocomio, mas este informou que n&o poderia
porque era o unico médico no local e a ambulancia ndo possui um sistema avancado, de
forma que a remocgéo nela poderia acelerar o ébito. Enquanto isso, o0 médico B descan-
sava no dormitorio. Ato continuo, os médicos A e B, apds o fim do plantao, as sete horas,
teriam deixado o hospital antes da chegada do médico C que deveria assumir a respon-
sabilidade, apesar de a vitima estar em perigo e requerer assisténcia. Todavia, 0 médico
C nao compareceu no nosocémio. Em sequéncia o médico D, acionado para suprir a
falta de médicos, chegou apenas quando a vitima ja havia falecido. A hora do 6bito foi
as setes horas da manha. Em primeiro grau, o médico A foi absolvido porque, as nove
horas, fora acionado para atender outro paciente que sofria de enfermidade da mesma
gravidade, ndo havendo prova de onde o médico estava entre as sete horas e as nove
horas; o médico B foi absolvido uma vez que a vitima nao era seu paciente e 0 médico

A o informou que esta se encontrava estavel, como também que permaneceria sob seus

9 TJSP; Apelacdo Criminal 0003783-34.2016.8.26.0650; Relator (a): Eduardo Abdalla; Orgéo Julgador:
62 Camara de Direito Criminal; Foro de Valinhos - 12 Vara; Data do Julgamento: 05/10/2021; Data de
Registro: 05/10/2021

9% TJSP; Apelagdo Criminal 0000173-67.2013.8.26.0584; Relator (a): Mens de Mello; Org&o Julgador: 62
Camara de Direito Criminal; Foro de Sao Pedro - 12 Vara; Data do Julgamento: 17/03/2020; Data de Re-
gistro: 17/03/2020
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cuidados, razao pela qual o médico B saiu do plantdo; o médico D foi absolvido dado que
nao fazia parte dos quadros do hospital; e, por fim, o médico C foi condenado tendo em
vista a sua negligéncia em ndo comparecer ao plantdo. Em segundo grau de jurisdigéo,
a Camara fundamentou a imputagéo a titulo de omissao impropria pelo dever de agir
com base no parecer 105421 do CREMESP®°. No entendimento do Desembargador-

Relator:

“Verifico que Orlando n&o sabiadiretamente, ao menos pelo
que consta no processo, do estado desaude da vitima. Isto se
deu porque ndo compareceu ao plantdo semjustificativa apta
e, porque, mesmo tendo recebido diversas ligagcdes sequer se
dignou em atendé-las, o que poderia inclusive ensejar suares-
ponsabilizagdo a titulo de dolo eventual. Ora, se soubesse
dasituagao e nada fizesse haveria culpa, mas se de maneira
sintomaticase nega a saber porque ndo compareceu e nao
atendeu as inumeras ligacbes efetuadas em contexto de
abandono de plantdo descarta-se a responsabilidade por
omissao? Referido raciocinio ndo se mostrarazoavel. O mé-
dico que, no horario em que deveriaestar de plantdo, mas o
abandonou, isto porque ndo compareceu semter dado justifi-
cativa, deixa também de atender as inumeras ligagdes efetu-
adas neste horario, age no minimo de modo negligente, senéo
atitulo de dolo eventual (...) Estando Orlando escalado para
um plantao quetem UTI é evidente e previsivel que a qualquer
momento se depararacom situagdes de gravidade impar e, ao
nao atender as liga¢des efetuadas apds abandonar o plantao
sem justo motivo, demonstratotal indiferenca em relagédo as
vidas no hospital no qual o réuinfelizmente trabalha (prestou
em verdade um desservigo, distanciando-se em muito do Ju-
ramento de Hipocrates)! Portanto, ante as circunstancias
mencionadas de rigor a mantenga da condenagao no que
tange aoacusado Orlando pelo homicidio culposo por
omissao na condigao de garantidor. “(grifo nosso) (TJSP;
Apelagao Criminal 0000173-67.2013.8.26.0584; Relator (a):
Mens de Mello; Orgao Julgador: 62 Camara de Direito Cri-
minal; Foro de Sao Pedro - 12 Vara; Data do Julgamento:
17/103/2020; Data de Registro: 17/03/2020)

% “N3do se exime de responsabilidade do plantdo que assumiu. Na impossibilidade total de dar plantio
deve avisar com antecedéncia minima de 24 a 48 horas ao responsavel pela escala de plantdo e ao colega
que o indicou para dar o plantdo e ao DiretorTécnico.”
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Entendemos que nao parece a melhor solugcédo para o caso. Primeiramente
porque nao € possivel fundamentar uma posi¢cao de garantidor pelo dever legal por meio
de um texto que nao possui forga de lei. O parecer da CREMESP é norma regulamentar
do exercicio da profissdo que nédo possui condao de justificar uma responsabilidade pe-
nal sob pena de ferir o principio da legalidade penal. Além disso, como se vera no de-
senvolvimento do presente estudo, a relagdo médico-paciente se adequa a posi¢cao de
garantidor por assungao do desamparo da vitima, o que ndo ocorreu no caso exposto.
Afinal de contas, no fato em comento, ndo havia sequer uma relagcao de confianca entre
o médico C e a vitima. De fato, sera possivel uma puni¢cdo administrativa, mas ndo uma

imputacao penal.

Além disso, no que fiz respeito ao artigo 13°, §2°, alinea a, deve se questionar:
0 pai esta obrigado, tdo sé pela condicdo de ascendente, a impedir que o filho cometa
um delito? Um pai, que a despeito de possuir um lago de ascendéncia com seu filho, ndo
o vé ha muito tempo e nem contato mantém com seu descendente, posto que moram
em cidades diversas, permanece na posigao de garantidor? Apos os filhos sairem da

casa dos pais, estes permanecem na posi¢gao de garantidor?

Ha de se destacar, ainda, o artigo 225 da Carta Magna, cujo texto estipula que
“todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletivi-
dade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes”. E id6-
nea tal previsdo para colocar toda e qualquer pessoa como garantidora do meio ambi-
ente? Um cidaddo que apesar de ver colaboradores de uma empresa jogando dejetos
em um rio ndo chama as autoridades publica, podera responder pelo crime de poluicdo

(artigo 54 da Lei 9.605/98) em comissao por omissao?
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O critério previsto no artigo sub examine € demasiadamente impreciso para
fundamentar a posigédo de garantia em determinadas hipoteses'®. Soma-se a isso que
uma lei extrapenal ndo é suficiente para fundamentar uma sang¢ao penal, por isso alinea
a deve ser temperada pelas alineas b e ¢ do mesmo artigo, como também pelo conceito
material de garante. Por tal critério, o decisivo n&o seria o préprio dever de agir, e sim a
especial posi¢cao na qual se encontra determinado sujeito na prote¢do de um bem juridico
ou na gestao de uma fonte de perigo. Como ensinam, Zaffaroni e Nilo Batista, privilegia-
se mais o conteudo do dever de atuar do que sua fonte formal, de tal maneira que a
despeito de todo garantidor ter o dever de atuar, nem toda pessoa que tenha tal dever é

ipso facto garantidor©".

2.3. A assungao (artigo 13°, §2°, alinea b)

O artigo 13°, §2°, alinea b, do Cédigo Penal determina que uma das hipoteses
da posicao de garantia € assumir a responsabilidade de impedir o resultado, contudo o
texto da lei ndo define os modos ou os casos em que o obrigado assume a qualidade de

garante. Desta forma, cabe a doutrina e a jurisprudéncia preencher este espaco.

Francisco de Assis Toledo, com a propriedade de um dos percussores da Re-
forma da Parte Geral do Cédigo Penal em 1984, defendia que a solugéo seria apoiar-se
no principio de que a posigao de garante surge para todo aquele que, por ato voluntario,
promessas, veiculagao publicitaria, ou mesmo contratualmente, capta a confianga dos

possiveis afetados por resultados perigosos, assumindo, com estes, a titulo oneroso ou

90 para Roxin, a fonte aparentemente mais concreta, que &, em principio, mais proxima a certeza e a
determinacgao, € a posi¢ao de garantia com base na lei, porém da lei ndo provém nenhum raz&o ou funda-
mento plausivel para que surjam deveres juridicos-penais de evitagdo do resultado. Com lastro no enten-
dimento de Mezger, o professor da Universidade de Munique postula que um dever juridico estatuido
legalmente para a evitagao do resultado n&o é suficiente para afirmar a posi¢éo de garantia, a nao ser que
este tenha um significado evidente de querer fundamentar uma responsabilidade juridico-penal pelo resul-
tado. Por conseguinte, a pura existéncia de um dever juridico ndo seria suficiente, mesmo que tal dever
tenha sido imposto para evitar um resultado desta classe. De fato, a posi¢do de garantia com base na lei
seria obsoleta, pois evidentemente ndo € a lei que decide sobre a posi¢ao de garantia, mas sim um critério
independente desta. (ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. tomo Il. p, 850)

101 ZAFFARONI, Eugenio Raul/ BATISTA, Nilo/ ALAGIA, Alejandro/ SLOKAR, Alejandro. Direto penal bra-
sileiro. vol. Il. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2010. p, 359.
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nao, a responsabilidade de intervir, quando necessario, para impedir o resultado le-

sivo102,

Para Paulo José da Costa Junior a assunc¢ao da responsabilidade podera ad-
vir de um contrato ou de um quase-contrato (negotiorum gestio), desde que haja a as-
suncdo efetiva dos deveres contratuais. Neste sentido, seria garantidor aquele que
presta servigo de vigilancia, ou aquele que passa a assistir pessoas doentes ou incapa-
zes, como também o profissional que esta incumbido de ministrar ligdes de aviacao, au-
tomobilismo, equitagdo, natagcdo ou outras atividades que importem em algum risco du-
rante a atividade e os que aceitaram servir-se de guia em montanhas, florestas ou de-
sertos. Por fim, o professor da Universidade de Sao Paulo entende que assunc¢ao podera
assentar-se na solidariedade humana, caso o garantidor aceite tal fungéo, assumindo a
responsabilidade de impedir o resultado, como exemplo, aquele que recolhe a crianga

abandonada n&o podera, em seguida, desistir entregando-a a prépria sorte',

No mesmo sentido, Guilherme de Souza Nucci entende que o dever de agir é
decorrente de negdcios juridicos ou de relagdes concretas da vida. No primeiro caso, o
vigia contratado para tomar conta das casas de um determinado condominio ndo pode
ficar inerte ao acompanhar a ocorréncia de um furto. No segundo, se alguém assume a
posicao de garante (ou garantidor) da seguranga alheia, fica obrigado a interferir caso

essa seguranca fique comprometida'®4.

Todavia, pensamos que esta ndao é a melhor interpretacao, pois néo é o con-
trato que fundamenta a posigao de garantia, mas assim assungéao fatica de posicao de
protecao ou vigilancia. A titulo de exemplo, podemos usar o caso da baba proposto por
Schaffstein e Nagler. No caso, em sua primeira variante, a baba, contratada para cuidar
de uma crianga, ndo aparece para prestar seu servico, violando o contrato de natureza

civil, neste cenario é evidente que apenas os pais, e ndo a baba, sdo responsaveis pelo

192 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. p, 118.

103 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Curso de direito penal. 82 ed. Sdo Paulo: DPJ Editora, 2005. p, 77
104 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito penal: parte geral. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2022. p, 406.
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homicidio se a crianga for deixada sozinha e vir a se engasgar com o mingau e se asfixiar.
Por outro lado, na segunda variante, apenas a baba responderia pelo homicidio se deci-
disse passear com a crianca e, durante o passeio, recebesse a noticia, por seu advo-
gado, de que o contrato de prestagao de servigo para tomar conta da crianga é civilmente
nulo e, em consequéncia disso, assista passivamente a crianga trepar em uma cerca a
margem de um abismo e despencar mortalmente’?. Observa-se, pois, que ndo é o dever
contratual oriundo do direito civil que funda o dever de evitar o resultado, mas sim a

assuncgao fatica de uma fungao de protegao sobre o bem juridico.

Em solo nacional, Heleno Claudio Fragoso doutrina que o decisivo jamais po-
deria ser o contrato ou o negdcio juridico, que cria direitos e deveres entre as partes para
fins de direito privado. Essencial é que o agente assuma, de fato, seja ou ndo seja em
virtude de um contrato, a posigdo de garantidor'®. Raciocinio similar é construido por
Cezar Roberto Bitencourt, segundo o qual o fundamental é que o sujeito voluntariamente
se tenha colocado na condigdo de garantidor, assumindo de fato, por qualquer meio,

esse compromisso'?’,

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica reconheceu a possibilidade
de se imputar a uma mulher o crime de estupro de vulneravel (artigo 217-A do Cddigo
Penal), a titulo de omiss&o impropria, devido a assungéo fatica da posi¢cao de garantidor,
porquanto esta assumira a responsabilidade de cuidar de suas irmas mais novas em sua

residéncia, ocasido na qual seu marido abusou sexualmente das meninas'%.

2.4. Ingeréncia (artigo 13°, §2°, alinea c)

O artigo 13°, §2°, alinea ¢, do Cédigo Penal qualifica como garantidor aquele

que com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado. Trata-se

195 SCHUNEMANN, Bernd. Sobre a posigdo de garantidor nos delitos de omiss&o imprépria. p, 166.
106 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de direito penal: parte geral. p, 288.

97 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. vol. I. p, 332.

198 HC n. 603.195/PR, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 6/10/2020, DJe de
16/10/2020.

40



da relagdo de duas condutas: um atuar precedente, que cria o perigo ao bem juridico, e
um nao fazer posterior, que n&o evita a superveniéncia do resultado. No entanto, néo é
definido pelo dispositivo legal no que consiste a criagcdo de um risco e nem se todos os
riscos sao aptos a conceber a posi¢cao de garantia ou somente aqueles que ultrapassam

as fronteiras do permitido.

Francisco de Assis Toledo, apoiado em Reinhart Maurach, entende que a
acgao precedente, criadora do perigo, pode ser conforme ou contraria ao direito, culposa
ou nao, punivel ou nao, isto &, sua qualificagdo juridica é irrelevante'®. No mesmo sen-
tido caminha Heleno Claudio Fragoso''°. Entdo o sujeito que estiver fumando, em um
paiol, ou em um celeiro, ao deixar cair as centelhas no ch&o, caso ocorra um incéndio,

nao podera se manter inerte no sentido de permitir que as chamas se propaguem.

Por outro lado, ha casos que afirmagao da posi¢céo de garantia pelo risco cri-
ado nao é cristalina, porque o risco criado por determinada conduta é social e juridica-
mente tolerado, a titulo de exemplo, aquele que dirige um carro, ndo obstante esteja na
velocidade adequada, observando as normas de cuidado, tal atividade gera um risco
para os demais motoristas e para os pedestres. Neste cenario, o motorista seria atribu-
ido, a todo tempo, com o estado de garante? Isso ira torna-lo garante diante de qualquer
acidente ou atropelamento? Caso possa salvar a vitima e deixar de fazé-lo, respondera
por homicidio ou omissao de socorro? Ou tal imputacio sera possivel apenas ao moto-

rista que inobserva as precaugdes de seguranga?'!!
3. A posicao material de garante
Heloisa Estellita, partindo do direito positivo brasileiro, entende que a alavan-

cagem material da posigdo de garante nos crimes omissivos advém de duas exigéncias

constitucionais, a saber: o principio da legalidade e o da igualdade. O primeiro, conforme

199 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. p, 118.

"0 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de direito penal: parte geral. p, 289.

"1 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Da omissao impropria por ingeréncia. Revista Brasileira de Ciéncias Crimi-
nais, Sdo Paulo, v. 28, n. 171, p. 134, set.. 2020
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ja exposto acima, determina que ndo ha crime sem lei anterior que o defina, assim a
Professora da Fundagéo Getulio Vargas defende que as normas extrapenais ndo devem
constituir por si s6 originariamente hipoteses de responsabilidade penal. Seria essencial,
portanto, um plus propriamente penal para se justificar uma imputagdo com lastro em um
dever juridico instituido por uma norma extrapenal. Apesar de legal, o fundamento da
posicao de garantidor ndo nasce das normas extrapenais, mas de uma norma penal que

da azo ao dever especial de agir para evitar o resultado'?.

Pelo principio da igualdade, cujo conteudo minimo é o tratamento igualitario
perante a lei, na forma do artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988, condutas
que recebem a mesma sangao penal devem ter a mesma gravidade, isto €, 0 mesmo
desvalor, e condutas desiguais devem ser tratadas de forma desigual. Neste sentido, na
medida em que o artigo 13°, §2°, aplica no omitente a mesma pena prevista ao crime
praticado por meio de uma comissao, € necessario que o desvalor das condutas, onto-

logicamente diferentes, seja equivalente'3.

No exemplo citado no item 3.6., a conduta do salva-vidas e dos banhistas, que
assistiram passiveis o nadador se afogar, sdo ontologicamente iguais, porém o primeiro
ira responder como se ativamente tivesse causado o homicidio, ao passo que os demais
irdo responder por omissao de socorro. Nota-se que a despeito das condutas, em prin-
cipio, serem iguais, a sanc¢ao penal € drasticamente diferente. Portanto, é necessario
buscar um fundamento para esta diferenga. Mas nao € possivel justificar com base tao
somente na obrigagéo legal ou contratual, para que fique claro basta retornarmos ao
exemplo da baba supramencionado, no qual a despeito de haver nulidade contratual, a
baba ndo se exonera da posi¢cado de garantia, pois assumiu de forma fatica o dominio

sobre o desamparo da crianga.

A resposta dada a um garantidor em relagdo ao ndo-garantidor varia conside-

ravelmente. Isso demonstra que o dever de evitar o resultado atribuido ao garantidor

"2 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes {(...). p, 84
13 |dem. Ibidem. p, 85.
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detém um conteudo juridico especial quando comparado com dever geral de solidarie-
dade. Somente este dever especial pode justificar a divergéncia na intensidade da res-
posta penal. Por essa razao, Estellita entende que é desnecessaria uma clausula de
equivaléncia, como ha no direito alemao e espanhol, uma vez que esta é extraida do
principio da igualdade''4. Essa clausula de equivaléncia extraida do principio da igual-
dade abre margem para aplicagdo do conceito material de garante com a finalidade de

temperar as hipoteses previstas no artigo 13°, §2°, do Codigo Penal.

Ha quem defenda, no entanto, que a alavancagem material da posi¢cao de
garantia, implicaria em um alargamento indevido das posigdes de garantia''®. Sobre tal
posicionamento ja foi exposto no presente trabalho sobre a insuficiéncia das fontes for-
mais para se justificar de forma satisfatéria todas as hipoteses de incidéncia da posi¢ao

de garantia.

Como ensina Tavares, apensar de o critério material estar amparado em as-
pectos sociais relevantes, tais como as relacdes familiares sociais ou profissionais, ou
responsabilidade por fontes de perigo, a posicdo de garantidor concebida desta forma
nao atenderia suficientemente ao principio da legalidade, porque, em fun¢ao da variabi-
lidade dos fatos que podem englobar, a sua aplicagdo poderia ocasionar em intermina-
veis extensdes que tornam incerta a inseguranca juridica’'®. Ha que se reconhecer que
a adogéao de entendimentos doutrinarios, sem qualquer amparo legal, daria a oportuni-
dade de tanto o Ministério Publico, como o Juiz de Direito, escolherem essa ou aquela
tese como formula ad hoc para aumentarem ou diminuirem a esfera de imputagao con-
forme seu desejo. Neste cenario, levando em consideragao as falhas apresentadas pelo
critério formal e as deficiéncias do critério material, a melhor solugdo € a combinagao de

ambas, de sorte a se criar um conceito formal-material''”.

14 1dem. Ibidem. p, 86.

115 PASCHOAL, Janaina Conceigao. Ingeréncia indevida: os crimes comissivos por omisséo e o controle
pela punicao do ndo fazer. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2021. p, 50.

16 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. p, 317.

"7 |dem. Ibidem. p, 319.
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Exposto isto, passaremos a discorrer sobre as principais teses que buscaram
criar um fundamento material da posigdo de garantia e como € possivel aplica-la ao Co-

digo Penal Brasileiro.

3.1.A protecao de determinados bens juridicos e a vigilancia de fonte de

perigo de Armin Kaufmann

A necessidade de uma fundamentacdo ndo apenas formal, mas material da
posi¢do de garante ganha notdria relevancia em 1959'"® quando Armin Kaufmann (Uni-
versidade de Bonn) avancga significativamente sobre a questdo ao propor uma divisdo
das posigdes de garantidor em funcao das tarefas que se espera de quem se encontra

em determinadas posigbes''®.

A primeira observagao a ser feita é que Kaufmann defendia que a omisséo
impropria era um tipo proprio, sobre o qual sdo fundados o injusto e a reprovabilidade,
assim como ocorre no delito de omissédo propria. Em outras palavras, dogmaticamente,
a omissao impropria ndo seria uma forma de perpetrar um delito comissivo, nem esta
constituida de acordo com o modelo deste'?°.N&o seria possivel adequar a conduta omis-
siva em um tipo penal que descreve uma conduta positiva, por exemplo, “matar alguém”
seria um crime comissivo, ndo sendo apto, em principio, a subsumir em uma omissao. E
para estender para as omissdes os tipos comissivos para que aqueles que teriam um
dever de evitar o resultado seria necessaria uma construgao juridica mais sofisticada que
permitisse enxergar, ao lado do tipo comissivo, outro tipo penal distinto, apartado, dife-
rente e implicito que puna a omissédo. Mas a incidéncia dessa construcao juridica ndo
seria automatica e ilimitada, de tal forma que fosse possivel atribuir um resultado todo

aquele que deixa de evita-lo; pelo contrario, € necessario que haja um critério para definir

18 Vale notar que a tese de habilitagdo de Armin Kaufmann foi construida antes do advento da clausula
geral de equiparagéo da omissao improépria no Cédigo Penal Alemao, prevista apenas em 1975.

"9 COSTA, Fernando Calix Coelho da. A fundamentagdo da posi¢cdo de garantia. In. COMPLIANCE e
temas relevantes de direito e processo penal: estudos em homenagem ao advogado e professor Felipe
Caldeira. Organizagao de Bruno Espineira LEMOS et al. Belo Horizonte: D'Placido, 2018. p, 383.

120 KAUFMANN, Armin. Dogmatica de los delitos de omision. Madrid: Marcial Pons, 2006.
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quais omissdes sao penalmente relevantes, e tal critério € o dever de garante, o qual

sera distinto para cada tipo penal, ligado as suas peculiaridades'?’.

O objetivo dos mandados de evitar um resultado é, em geral, impedir a lesdo
a bens juridicos. Logo, a posi¢cao de garante consiste em uma fungéo de protecéo, de-
fesa, em relagdo a um bem juridico. O professor da Universidade de Bonn divide os
deveres de garante em duas constelagdes: a prote¢ao de bens juridicos e a vigilancia de
fonte de perigo. Na primeira situagéo, o garante deve proteger o bem juridico, por todos
os flancos, dos ataques e perigos de qualquer género, seja quais forem, esta imposi¢céo
de tarefas prevalece nas posi¢des de garantia relacionadas diretamente a um preceito
juridico, como também na assungéo fatica de deveres contratuais, assim trata-se da pro-
tecao contra ataques que vem de fora da esfera de protegdo em diregdo ao bem juridico,
nesta hipétese estariam os pais em relagcdo aos filhos, como também os supervisores
em relagdo a pessoas e bens custodiados. Ja a segunda hipotese, a missao do garante
€ controlar a fonte de perigo, sem importar a quais bens juridicos a fonte ameace, da
perspectiva do bem juridico concreto, a fungao protetora do garante se reduz a impedir
a ameaga ao bem juridico oriunda da fonte que deve controlar, ou seja, a tarefa € impedir
que risco oriundos da esfera de vigilancia e controle saiam destas em diregdo ao bem
juridico, seriam os casos da ingeréncia e dos perigos que surgem no ambito social de
dominio da pessoa, como exemplo, as posi¢gdes de garantia derivadas de relagdes de
confianga especiais'??, dentro desta constelagdo entrariam os filhos e animais domésti-
cos proprios, que devem ser contidos para ndo causar danos a terceiros, assim como 0s

perigos que sujeito p6s em marcha por um atuar precedente.

As principais criticas feitas a tal corrente sdo a ofensa ao principio da legali-
dade e a falta de uma defini¢do clara do conceito central da omissao imprépria, o dever
de garante. H4 uma ofensa ao principio da reserva legal pois a imputagdo da omisséo
se daria por meio de um tipo penal ndo escrito, paralelo ao comissivo, de sorte que seria

um processo analdgico, ja que, quando construida, ndo havia, no Codigo Penal Aleméo,

121 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omisséao imprépria. p, 79.
22 KAUFMANN, Armin. Dogmatica de los delitos de omision. P, 290.
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uma clausula de equiparacéao. Bottini expde, ainda, que a proposta de Kaufmann carece
de precisdo e ndo possuem um fundamento de legitimacdo autbnoma, para além do as-
pecto fenomenoldgico, o professor da Universidade de Bonn apenas exp6s quais seriam
as espécies de dever de garantia, mas nao indicou seus contornos; o autor ndo apresen-
tou, assim, um elemento material para fundamentar as fun¢ées de garantia apresentada,
de forma que se aproxima de uma versdo mais sofisticada da teoria dos deveres for-

mais’23,

Jorge de Figueiredo Dias expde que a doutrina alema apesentou diversas va-
riantes da teoria central de Armin Kaufmann, entre as quais se destacam as propostas

de Bernd Schiinemann e Glinther Jakobs'?4,

3.2.0 dominio sobre o fundamento do resultado de Bernd Schiinemann

Com a finalidade de buscar uma razdo para a mesma intensidade da imputa-
¢ao tanto a uma agdo como para uma omissao, Bernd Schinemann (Universidade de
Munique) busca o tertium comparationis entre os dois institutos. Isso porque, se os deli-
tos de omissao impropria sdo equiparados a realizagao do tipo na forma comissiva, entéo
a omissao deve apresentar uma estrutura ontolégica equiparavel sob o mesmo aspecto
valorativo reitor. Em outros termos, como se trata de um crime comissivo que se deu
mediante uma omissao, deve-se levar em consideracao a realidade prépria dos crimes

comissivos 125126,

Para chegar a este fator comum, o Professor de Munique, n&o parte do texto

da lei, mas da natureza das coisas'?’. Todavia, se dirigirmos ao proprio comportamento

123 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omisséao impropria. p, 80 — 81.

24 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. tomo I. p, 1.091

125 SCHUNEMANN, Bernd. Sobre a posigdo de garantidor nos delitos de omiss&o imprépria. p, 163.

126 Assim como Armin Kaufmann, Schiinemann, em 1970, escreveu sua tesis doctoral denominada “Grund
und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte. Zugleich ein Beitrag zur strafrechtlichen Methodenlehre”
na Faculdade de Direito da Universidade de Géttingen. Portanto, sua tese € anterior a clausula geral de
equiparag¢ao da omissao imprdpria, que veio a ser prevista no Cédigo Penal Alemao no ano de 1975.

127 Jdem. Fundamento y limites de los delitos de omisién impropria. p, 277.
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em sua forma ontoldgica, na natureza das coisas ndo ha qualquer igualdade, mas so-
mente diversidade, logo aqui ndo se pode encontrar nada comum que possa servir, em
carater geral, como fundamento l6gico-objetivo da punibilidade dos crimes de comisséo
por omissdo'?. Por isso, Schiinemann entende que o requisito para resolver a proble-
matica da equiparacéo esta nos tipos ou categorias de agdo — notadamente os tipos de
resultado — cominados com pena e suas peculiaridades que indicam em cada caso o
fundamento Iégico-objetivo de sua punibilidade. Desta forma, € possivel uma concregao
da decisdo valorativa legal de castigar como delitos de omissao impropria unicamente

omissdes que sao iguais a comissao.

Um delito de resultado se da sempre junto a uma ag¢do. O autor ndo é respon-
savel somente por sua agao, mas também pelo resultado produzido no mundo exterior,
portanto ao autor se imputa o evento. Por outro lado, o fundamento dessa imputacao é,
obviamente, a acdo. Neste passo, para se conhecer a peculiaridade da agdo que cons-
titui o fundamento da punibilidade, é imperioso saber como se imputa ao autor a respon-

sabilidade por um resultado devido a uma agao.

A resposta dbvia seria: porque a acdo causou o resultado no sentido das ci-
éncias naturais. Mas, como na omissao falta uma causalidade mecanica, parece que
haveria uma barreira para essa equiparagao. Schinemann, entdo, propde que este raci-
ocinio é insuficiente dado que explica apenas o fundamento da imputacao do resultado
a acao, mas nao explica a imputacao da pessoa. Portanto, o préximo passo € buscar na
acao um elemento especial que da lugar a conexado automatica entre a pessoa e o resul-

tado.

Na acao, o fundamento da imputagao € a relacdo entre o centro de diregcao
pessoal e 0 movimento corporal que causa o resultado. A relacédo entre a pessoa € 0
movimento corporal consiste no dominio absoluto da pessoa sobre o proprio corpo. A
pessoa psicofisicamente intacta domina seus movimentos corporais de uma maneira que

minimiza e mediatiza qualquer outra influéncia; os movimentos corporais com relevancia

128 SCHUNEMANN, Bernd. Fundamento y limites de los delitos de omisién impropria. p, 279
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penal tém seu fundamento justamente na liberdade de agir, no dominio do comando
pessoal, que possibilita a pessoa iniciar o nexo causal, por meio de um movimento cor-
poral, no sentido do resultado. Assim, uma vez que o movimento corporal, devido ao
nexo causal, aparece como fundamento imediato do resultado, o dominio imediato deste
fundamento imediato do resultado €, portanto, o fundamento mediato do resultado que
permite a imputacao a pessoa. Desta forma, conclui-se que a imputacéo de um resultado
a uma pessoa em virtude de uma agao se da em fungéo do principio geral de que se

imputa aquele que exerce o dominio sobre o fundamento do resultado'?.

Em outras palavras, nos crimes comissivos, a relacdo imediata se da entre o
resultado e o movimento corporal que € a sua causa, e o fundamento que permite imputar
esse resultado ao sujeito ativo € o dominio que ele tem sobre o proprio corpo, pois € a
causa ou fundamento mediato do resultado. Entdo a imputacao do resultado, nos crimes
omissivos improprios, de forma semelhante, deve se dar mediante a aferigdo de duas
etapas: (i) indagar sobre a causa ou fundamento do resultado e (ii) verificar se o omitente
exercia o dominio real, ndo meramente hipotético, sobre a causa ou fundamento do re-
sultado°. Portanto, o tertium comparationis seria o dominio sobre o fundamento do re-

sultado.

Posteriormente, em artigo publicado em homenagem a Knut Amelung, Schu-
nemann acrescentou ao “dominio sobre o fundamento do resultado”, o acontecimento
global do fato como esséncia da autoria, na medida em que o movimento corporal do
autor apenas € fundamento do resultado quando ele funda uma autoria, € que, assim
deve também existir na posi¢cdo de garantia do autor por omissdo para que se possa
construir uma relagdo comparavel com o resultado em forma de um dominio sobre um

aspecto essencial do acontecimento global'3".

129 SCHUNEMANN, Bernd. Fundamento y limites de los delitos de omisién impropria. p, 281 — 282.

130 Jdem. Ibidem. p, 285.

131 SCHUNEMANN, Bernd. Sobre a posigéo de garantidor nos delitos de omiss&o imprépria. p, 171. Ha de
se destacar que o mencionado artigo foi escrito apds 1975, ou seja, apds a previsdo da clausula geral de
equiparagao no Cadigo Penal Aleméao.
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Definido isto, faz-se necessario aplicar este fundamento em raciocinio anal6-

gico a omissao impropria, por meio da generalizagao do principio de imputagao.

E o conceito de dominio do fato, segundo Schinemann, é a ponte decisiva
para esse raciocinio analdgico, na medida em que ndo fundamenta a autoria nos delitos
comissivos na mera causalidade, mas sim no dominio conferido pela conduta comissiva

do acontecimento global que conduzia a lesdo do bem juridico.

Essa equiparacédo da omissao com a conduta ativa sob o aspecto do dominio
do fato se da quando o autor exerce um dominio sobre o acontecimento que conduz a
lesdo do bem juridico, um dominio real, tal como o do autor do delito de a¢do, e que n&o
pode ser confundido com a mera possibilidade de evitagdo, ou seja, como dominio po-

tencial.

Com base nessa equiparacao material, Schunemann supera a divisdo da po-
sicdo de garante fundada em deveres de protegcédo de determinados bens juridicos e na
responsabilidade por determinadas fontes de perigo, e passa para um sistema constru-
ido a partir das condigdes légico-materiais do dominio sobre 0 acontecimento: o dominio
sobre o fundamento do resultado decompdem-se em: (i) dominio sobre o desamparo do
bem juridico: com as posi¢gdes de garantidor mais especificas da comunidade de vida,
comunidade de perigo e da assungdo da fungédo de guarda sobre um bem juridico de-
samparado, aqui entrariam as relagdes de pais e filhos ou outras relagdes sociais estrei-
tas; e (ii) dominio sobre uma causa essencial do resultado, que engloba as posi¢des de
garantidor dos deveres de asseguramento no sentido do controle sobre coisas perigosas
e do dominio sobre pessoas ou fungdes perigosas. O sujeito que inobservou tais deveres
de protecao ou asseguramento possuem o dominio sobre o fundamento do resultado e

deve ser castigado como autor omissivo.

A equiparacao entre agcao e omissao se baseia, assim, ou na assuncao de

uma fungéo de prote¢cdo de um bem juridico desamparado, ou na assun¢éo de uma fun-
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¢ao de vigilancia sobre determinada fonte de perigo. Ademais, os limites do dominio de-
marcam sempre os limites da posicao juridico-penal de garantidor, de tal sorte que
guando se perde o dominio sobre a fonte de perigo se esta na mesma relagéo que qual-

quer outro com referéncia aos acontecimentos ulteriores.

3.2.1. Roxin e a ingeréncia

Para Roxin, o critério proposto por Schiinemann é o mais plausivel porque por
meio semelhanga do “dominio do fato” se tem uma base para a equivaléncia legal e um
nucleo descritivo-grafico que garante resultados ou conclusdes revisaveis empirica-
mente'32133, Todavia, Roxin discorda de Schiinemann justamente no que diz respeito a
ingeréncia, pois entende que a posi¢cao de garante derivada de um atuar precedente €,
em principio, possivel e compativel com o critério de dominio do controle como critério
supremo de equiparacao. O Professor de Munique entende que nédo ha razdo em preve-
nir a causagao de perigos para bens juridicos alheios e ndo aceitar que, uma vez surgido
tal perigo o seu desenvolvimento posterior para um resultado tipico ndo deve também

ser evitado'4.

Roxin situa a ingeréncia como uma nova fonte de perigo criado pelo préprio
omitente que deve ser controlada antes de transformada em um resultado tipico. O inte-
ressante da proposta é o autor de Munique subordina a ingeréncia aos critérios de impu-
tacao objetiva, de forma que, antes de fundamentar a posi¢cado de garantia, deve-se ob-
servar: (a) a limitagado objetiva da causalidade , (b) o risco permitido, (c) ambito de res-

ponsabilidade do sujeito e (d) ilicitude do fato.

132 ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General, tomo II, 2014. p, 852.

133 Roxin ja expressou a opinido segundo a qual uma total equiparagéo entre comissdo e omiss&o somente
se pode afirmar onde uma atuacao é esperada de antemao com lastro em regras sociais. Seria o caso da
alimentagéo do bebé pela mae e dos cuidados do médico com o paciente. Todavia, na ultima edi¢ao de
seu tratado adotou como base a biparticdo das posi¢cdes de garantia proposta por Schiinemann. Cf. RO-
XIN, Claus. Derecho Penal, Parte General, tomo Il, 2014. p, 856.

134 |dem. Ibidem. p, 903.
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Em sentido similar Tavares situa a ingeréncia nas fontes de perigo, as quais
estariam divididas em fontes estaticas e fontes dindmicas. A verdadeira ingeréncia per-
tenceria a segunda porque tem por base um comportamento positivo anterior e ndo um
estado de coisas, pelo qual o sujeito se faz responsavel. O Professor da Universidade
Federal do Rio de Janeiro, assim como Roxin, limita a ingeréncia por meio dos critérios
de imputagéo objetiva supramencionados'®. Tal aspecto sera mais bem aprofundado no

transcorrer do presente trabalho.

3.3.0s deveres decorrentes de competéncia institucional e os decorren-

tes de competéncia organizativa de Guinther Jakobs

Gunther Jakobs (Universidade de Bonn) parte do pressuposto de que o fun-
damento da posi¢cdo de garante independe da qualidade do comportamento, seja ele
comissivo, seja ele omissivo, todos, sob uma perspectiva juridica, tem como base uma
violagdo de um dever de garantia’®. O critério proposto por Jakobs tem um fundo pura-
mente normativo que oferece dois vértices para a fundamentacdo material da posicao de
garante, sendo eles os deveres oriundos de responsabilidade por organizagao e os de-

veres da responsabilidade institucional®’.

O professor da Universidade de Bonn entende que o reconhecimento de al-
guém como pessoa se da pela liberdade desta para organizar sua vida da maneira que
bem entender, mas deve assegurar que de tal esfera de competéncia ndo advenham
efeitos externos para a esfera de organizagdo dos demais cidadaos. Isso decorre da
expectativa social de que os cidadédos ndo causem danos a terceiros (neminem laedere),
para tanto sdo impostos deveres negativos cuja finalidade € a n&o criagao de risco para
as esferas de competéncia alheia’®. O ambito de organizagédo pode ser definido por

acgdes, isto €, pela vulneragdo do asseguramento com base no préprio corpo, quando

135 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. p, 248.

136 COSTA, Fernando Calix Coelho da. A fundamentagdo da posigdo de garantia. p, 387; BOTTINI, Pier-
paolo Cruz. Crimes de omiss&o impropria. p, 99.

137 JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general. 2.ed. Madrid: Marcial Pons, 1997. p, 971; ESTE-
LLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes (...). p, 78

138 |dem. Agdo e omissé&o no direito penal. Barueri: Manole, 2003. P, 2 — 5.
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tratar-se de crimes comissivos, ou por via de meios materiais, objetos ou pessoas, cujo
perigo o garante deve assegurar que nio prejudique terceiros'*®. O agente, devido ao
seu direito de organizagao, deve garantir que, quando em contato com uma organizagao
alheia, a sua propria esfera se mantenha dentro do risco permitido. Portanto, sob outra
perspectiva, todo titular de um circulo de organizagao é garantidor da prevengéo de um
output que exceda o risco tolerado'?. Por exemplo, o dono de um cachorro deve evitar
que este lese os demais, o dono de uma industria deve garantir que o seu processo
produtivo esteja de acordo com as medidas de cuidado. Ha de se destacar que, no en-
tendimento de Jakobs, aqui estaria inserida a ingeréncia, pois o agir precedente € um
ato de organizagao que gera um perigo cuja existéncia o autor € possui o dever de con-
trolar. Ainda nos deveres decorrentes da esfera de organizagédo estariam os deveres
oriundos da assung¢ao do dominio do risco, que se da quando alguém assume a tutela

de um bem juridico, de tal sorte que o seu titular diminua os esforgos para protege-la’'.

Os deveres provindos da competéncia institucional estado relacionados com
ambitos vitais, de um mundo que, idealmente, é configurado pelo altruismo. Tais deveres
positivos decorrem, como o préprio nome diz, de instituicbes e somente serdo equiva-
lentes a comissao se esta for de uma importancia basica para a manuteng¢ao da socie-
dade, aqui entram a relagao paterna, o matrimdnio, a relagao especial de confianga (no
caso da tutela do patrimdnio alheio), as relagdes estatais de poder ( no caso da fungéo
policial em relagédo a seguranga publica e a legalidade dos atos no caso da Administragao
Publica e da Justiga)'#?. Nestes deveres, devido a importancia do papel social, ha uma

especial qualidade do autor que difere dos deveres de responsabilidade organizacional.

No que diz respeito ao critério proposto por Jakobs, é de rigor trazer a critica

feita por Juarez Tavares, segundo o qual os deveres de organizagéo sao proprios de

139 |dem. Derecho penal: parte general. p, 972 — 973.

140 Jdem. Agdo e omissédo no direito penal. Barueri: Manole, 2003. P, 36 — 39.

47 |dem. Ibidem. p, 41 —42; COSTA, Fernando Calix Coelho da. A fundamentagao da posig&o de garantia.
p, 389.

42 |Jdem. Derecho penal: parte general. p, 994; COSTA, Fernando Calix Coelho da. A fundamentagéo da
posicdo de garantia. p, 389; ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes (...). p, 91.
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consideragdes de direito privado, voltadas para atribuicdo de responsabilidade em enti-
dades e corporagdes, e ndo de pessoas’#3'#4, E tais deveres, em regra voltados para um
processo de trabalho ou producdo ndo pode ser transferido para o direito penal, que
exige uma responsabilidade subjetiva e individual. Neste, a imputagao nao se faz exclu-
sivamente porque determinado érgao ou pessoa teria descumprido deveres inerentes ao
sistema organizativo em que se vé inserido; muito pelo contrario, a responsabilidade pe-
nal deve ser lastreada no fato de que o dano causado possa ser atribuido ao agente
como obra sua, que se constitua como uma opcéao deste. Dito de outra forma, quando
se fala em infragdo de deveres de organizagao leva-se em consideracao fatos que se
desenvolvem em uma estrutura, € ndo em um processo individual de dano ou de pe-

rigo's,

3.4.Critério da origem do risco proposto por Pierpaolo Cruz Bottini

Assim como Jakobs, Pierpaolo Cruz Bottini (Universidade de Sdo Paulo) se
afasta de um lastro ontolégico de sorte a caminhar para um conceito normativo. Em seu
entendimento a posigdo de garantia opera em fung¢do da qualidade do risco criado, isto

€, se trata de um risco proprio ou um risco alheio.

No primeiro caso ha um comportamento anterior do omitente que cria um risco
para o bem juridico e um curso causal em diregdo a uma possivel lesdo, por exemplo,
quando um motorista embriagado que, ao dirigir, cria um risco para as demais pessoas.
A ideia de risco proprio, como expde o préprio Professor da Universidade de Sao Paulo,
aproxima-se do Jakobs identifica como os riscos advindos da transgressao dos deveres
organizacionais. O fundamento encontrado é, pois, de teor normativo, pautado na pre-

missa do neminem laedere. Por tal principio, a criagdo de riscos proprios gera um dever

43 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. p, 89 — 90.

144 Por exemplo, no direito civil, a responsabilidade por deveres de organizagéo pode decorrer do contrato,
de normas legais gerais — tais como o artigo 1.061 do Cddigo Civil de 2002, pelo qual os administradores
respondem solidariamente perante a sociedade e os terceiros prejudicados, por culpa no desempenho de
suas fun¢des —, de normas relativas a responsabilidade administrativa — como o artigo 37, §6°, da Consti-
tuicdo Federal de 1988 — ou de normas especificas que impunham deveres a uma determinada profisséo
(TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. p, 90).

45 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. p, 91.
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de agir, cuja superveniéncia € condicionada ao surgimento de uma conduta positiva ne-
cessaria para manter o risco criado nos limites do permitido, ou retorna-lo para este pa-
tamar. A omisséo relevante seria a falha na gestao de tal risco, criado pelo agente, mas
nao administrado por este de forma cuidadosa. Bottini entende, assim, que se trata de
uma inatividade associada a um risco nao tolerado de forma que o seu desvalor se equi-
para ao da comissao, uma vez que ambos estdo pautados pelo dever de ndo lesdo ao

outro’6,

Um aspecto interessante da teoria proposta por Bottini € que os riscos proprios
nao exigiriam uma clausula extensiva na Parte Geral do Codigo Penal, porque a omisséo
gue segue a criacdo de um risco proprio pode ser equiparada a comissao pelo préprio
teor do tipo penal, ou seja, o artigo 13, §2° alinea ¢, do Cdodigo Penal seria despici-

enda'¥’.

No que diz respeito aos riscos alheios, eles estao relacionados ao principio de
solidariedade, pelo qual, na vida comum, é necessario que certas pessoas, em determi-
nados contextos, ajam para proteger ou salvar bens juridicos de riscos estranhos ao seu
ambito de organizagao pessoal, criados por terceiros ou pela propria natureza. Como
pontua Bottini, tratam-se de deveres positivos de colaborar com a coletividade, de suprir
o0 bem-estar dos demais. A ideia de riscos alheios se aproxima do Jakobs entende como
o dever de agir em decorréncia da competéncia institucional, todavia aqui a obrigagéo

nao visa a proteger as instituicdes sociais, mas sim os bens juridicos tutelados.

O fundamento da equiparacio neste caso é o dever de solidariedade, o qual
pode ser genérico, de sorte a se estender por toda a coletividade; ou especial, quando o
agente possui uma caracteristica propria. Em relagao a este ultimo, o legislador trabalha
com a fixacdo de expectativas especiais em relacdo a certas pessoas, que desempe-
nham determinados papeis ou que estdo em situagdes concretas especificas de forma a

gerar uma expectativa de protegdo do bem juridico e de controle de riscos.

146 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omissao impropria. p, 116.
47 |dem. Ibidem. p, 115.
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Outrossim, aqui o perigo de lesdo ao bem juridico € oriundo de um curso cau-
sal alheio ao omitente, portando a relagdo do resultado com o sujeito ndo é condigéo
positiva, e sim condicdo negativa. Por ser uma condigdo negativa, ndo seria possivel
extrai-la de tipos penais que ndo preveem a forma omissiva, razao pela qual é necessaria
uma clausula geral de adequagao tipica, que, no Brasil estaria prevista no artigo 13, §2°,

alineas a e b, do Codigo Penal'.

3.5.Tomada de posigao

No que diz respeito aos critérios propostos por Bernd Schinemann e Gunther
Jakobs, nota-se uma certa semelhancga entre o conceito de dominio sobre o foco de
perigo, proposto pelo primeiro, e os deveres oriundos da competéncia organizativa, pro-
posto pelo segundo’®. Além disso, em relagdo aos deveres oriundos de competéncias
institucionais, estes se aproximam da relacdo de custddia sobre o desamparo do bem

juridico defendido por Schiinemann'°.

A base exclusivamente normativa proposta por Jakobs, a despeito de esbogar
uma elaborada construcéo de esferas de liberdade individuais e da dicotomia entre liber-
dade-responsabilidade, tendo a corcordar com Estellita, quando a Professora da Funda-
¢ao Getulio Vargas de Sao Paulo assevera que esta padece ndo so de falta de clareza
— afinal o que seria uma esfera de liberdade?, como pode conduzir a uma incontrolada
amplitude das posigdes de garantia em uma sociedade cada vez mais regulada. Ade-
mais, seu carater normativo elimina o necessario apoio empirico, passivel de prova, que

conecte o comportamento humano ao resultado tipico e que seja capaz, ao mesmo

148 |dem. Ibidem. p, 119 — 120.

149 ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General, tomo Il, 2014. p, 852. No mesmo sentido: ESTELLITA,
Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes {(...). p, 94.

150 Neste sentido: ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General, tomo I, 2014. p, 854; ESTELLITA, Helo-
isa. Responsabilidade penal de dirigentes {(...). p, 94.

55



tempo, de explicar, e legitimar, a igualdade da severidade da resposta penal atribuida ao

garantidor'®’.

Por outro lado , o critério proposto por Schinemann nao enfrenta tal deficién-
cia, uma vez que o parte de uma premissa empirica, sendo passivel de prova. Nao se
desconhece, todavia, que o problema desta posicdo esta em se determinar, com preci-
sdo, quando se deve afirmar que o resultado estd no dominio da causalidade do
agente'?. Esta t € a preocupagdo de Claus Roxin, para quem a teoria do dominio do
controle deve ser usada como diretiva para solugcédo de diversos casos na vida real, con-

tudo, sem excluir a necessidade de uma limitagdo normativa'®.

N&o se pode negar que ha um fundo normativo na posi¢ao de garantia, afinal
a criagao do instituto € uma ficgdo juridica. A omissdo nao existe em si mesma, ela ape-
nas ganha relevancia penal quando prevista pelo legislador com o fim de evitar a lesdo
a um bem juridico em perigo. Nessa hipotese, a omissao de uma possibilidade certa de
salvamento equivale a causacao de uma lesao, de forma a possuir, portanto, um cariz

politico-criminal.

O artigo 5°, inciso I, da Constituigdo Federal, garante que ninguém sera obri-
gado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; € dizer: o particular
pode langar mao de qualquer comportamento, desde que este ndo esteja proscrito pelo
ordenamento juridico, de sorte que o agente deve zelar para que sua conduta nédo gere
riscos acima do tolerado para os demais. Por outro lado, é natural que no seio da socie-
dade se criem especiais relagdes de confianga, seja em ambito familiar, seja em ambito
profissional e, devido a esta especial relagcao, a vitima ou é incapaz de criar uma esfera
de protegédo ou abre mao desta, transferindo-a ao garante, de tal sorte que passa a con-

fiar que este ira assegura-la.

15T ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes {(...). p, 94.
52 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. p, 159.
153 ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General, tomo II, 2014. p, 853.
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Mas, para que se fale em uma especial relagéo entre o bem juridico e o omi-
tente, é imprescindivel a assuncéao fatica do dominio sobre a causa do resultado tipico,
seja sobre o desamparo do bem juridico, seja em relagéo a fonte de perigo. Dito de outra
forma, tanto a relagdo especial, como a fonte de perigo ndo sédo condi¢des suficientes
para que se fale em posi¢cao de garantia, pois € essencial que o sujeito tenha o dominio
real, ndo meramente hipotético, sobre a causa ou fundamento do resultado. E, por ter
este dominio deve garantir que os riscos que caminh&o em dire¢do ao bem juridico per-

manegam dentro do permitido.

Outro ponto a ser levado em consideragédo € que ao contrario da legislagao
alema e espanhola, o Codigo Penal brasileiro, no artigo 13°, §2°, coloca como pressu-
posto da posigédo de garantia a possibilidade de agir. Isso vai de encontro ao critério do
dominio. “Dominio” é a influéncia decisiva sobre algo ou alguém. “Poder”, a seu turno, é
passivel de ser interpretado como possibilidade ou capacidade de algo. Ora, quem n&o
detém a capacidade, naturalmente ndo tem o dominio. O primeiro é condigcdo necessaria
para o segundo e vice-e-versa. Com efeito, aquele que n&o é capaz de agir ndo é ga-
rante, a uma porque nao possui o dominio sobre a causa ou fundamento do resultado, a
duas porque néo pode a sociedade ou o ordenamento juridico criar a expectativa de que

aquele que nao tem capacidade fisico-real de evitar a lesdo ao bem juridico ira fazé-lo.

Portanto, para que que seja possivel a incidéncia das hipoteses de incidéncia
da posigao de garantia, € necessario que o agente tenha o dominio sobre o fundamento
do resultado, seja pelo controle sobre o desamparo da vitima, seja pelo controle da fonte
de perigo. Em suma, o sujeto deve dominar o controle sobre o asseguramento ou a leséo

do bem juridico

Se pensarmos no exemplo exposto no item 2.2., no caso do médico que nao
compareceu ao plantdo, ocasidao na qual a vitima, com quadro clinico grave, veio a fale-
cer, de fato, havia uma expectativa de que o médico comparecesse ao hosocomio. As-
sim, pode-se discutir se sua atitude foi imoral, que se distanciou em muito do Juramento

de Hipdcrates. Todavia, o médico ndo assumiu o dominio fatico sobre o desamparo da
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vitima, porque nao possuia o controle sobre a causa que levou ao resultado morte, ou
seja, a enfermidade. Dito de outra forma, jamais possuiu 0 dominio sobre a vida e a morte
do paciente. Portanto, ndo é possivel atribuir-lhe a posicédo de garante e, por conse-

guinte, ndo poderia ter respondido por omissao impropria.

Cabe questionar se, caso o garante se coloque deliberadamente na situagao
de incapacidade, essa situacao o livra de tal qualidade. Neste cenario, deve-se levar em
consideracao, de forma analdgica, a teoria da actio libera in causa. Afinal de contas,
guando o agente, sabendo de sua posi¢cao de garantia, coloca-se dolosamente em situ-

acgao de incapacidade, ha a criagdo de um risco néo permitido para o bem juridico.

4. Garante de protegao e garante de vigilancia

Parte de Kaufmann a divisdo das posi¢des de garantidor em fungéo das tare-
fas de protegdo de um bem juridico e de vigilancia sobre uma fonte de perigo, enquanto
0 primeiro deve assegurar o bem juridico de ameacas advindas de fora da esfera de
protecdo, independente de uma conduta prépria anterior, o0 segundo deve controlar os
riscos oriundos da fonte de perigo para se mantenham dentro do tolerado e, caso extra-
polem tal umbral, devem evitar que este risco se transforme em uma les&o a bens juridi-
cos de terceiros'®. Evidentemente que tais fungbes podem ser sobrepostas, por exem-
plo, no caso de uma maquina cuja operagao € perigosa, deve ser controlada tanto para
gue nao cause danos a terceiros fora da empresa (vigilancia), quanto aos préprios em-
pregados (protegdo)'®®. Cabe aplicar a tal distingdo funcional o critério de dominio, to-

mando como base o entendimento proposto por Heloisa Estellita.

4.1.Garantidor de protecgao.

A finalidade da posig¢ao de garantidor de protegéo € a contengédo dos perigos

que, oriundos do mundo exterior, caminham em diregdo ao bem juridico desamparado.

154 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes {(...). p, 95.
5% |dem. Ibidem. p, 96.
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A seu turno, o fundamento do garante de protecdo, que em Schinemann advém da cus-
tédia, tem como base a especial relagado de dependéncia entre o detentor do bem juridico
e o garantidor, ou nas palavras de Mir Puig, uma absoluta dependéncia existencial de
uma pessoa em relagéo a outra'®. Tal relagdo pode nascer tanto de uma proximidade
sdcio existencial na vida em comunidade, quanto da assung¢ao voluntaria de uma funcéo

de protegéo ou guarda de bens juridicos determinados™®”.

A relacido de dependéncia € estabelecida quando o desamparado € vulneravel
por suas proprias condigdes ou quando ele se coloca em situagédo de perigo confiando
no garantidor, ato que nao faria se ndo fosse a for¢a de tal relagdo. Nesta constelagao,
o garantidor € encarregado de adotar as medidas de protegao, porque o titular do bem
juridico deixa de adotar ulteriores precau¢des destinadas a sua protegéo, suportando um
risco maior'®. Em fung&o do risco suportado pelo titular do bem juridico, o garantidor

passa a dominar as causas que podem gerar leséo.

4.1.1. Relagoes de protecao familiar

E o exemplo da posigdo de garantia dos pais em relacdo aos filhos menores
que vivem na casa familiar. Nesta situacao, ainda que as normas oriundas do Direito Civil
nao sejam tidas como decisivas, os pais sao considerados garantidores porquanto exer-
cem o dominio sobre o cuidado da crianca. Isso porque, devido a sua situagao de de-
samparo, ndo possuem aptiddo para zelar por sua integridade por si proprio®°. Portanto,
0s ascendentes precisam garantir aos descentes menores os devidos cuidados, seja
com alimentagao, seja com higiene, como também preserva-los dos perigos do mundo

exterior e de comportamentos auto lesivos.

56 MIR PUIG, Santiago. Derecho penal: parte general. p, 321.

57 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. tomo I. p, 1.093.

158 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes (...). p, 95; JESCHECK, Hans-Heinrich/
WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal: Parte General. p, 669.

59 ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General, tomo I, 2014. p, 857.
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Ha de se destacar, ainda, que a relagao socio existencial de pais e filhos per-
manece n&o obstante a auséncia fisica momentanea’®, pois mesmo neste cenario de-
vem tomar os cuidados com o objetivo de minimizar perigos externos, como é o caso dos
pais que deixam a casa para uma tarefa, ocasido na qual devem garantir que as criangas
— caso ndo possuam a idade e a maturidade adequada para ficarem sozinhas — sejam
deixadas sob os cuidados de uma pessoa adequada'®’. Por outro lado, pode ser que as
condigdes faticas conduzam a um distanciamento tdo grande entre os ascendentes e
descentes que ndo seria racional exigir um cuidado'®?, como, por exemplo, no caso de
separacgao entre os pais, na qual se estabelece que apenas um deles ficara encarregado
pela guarda da crianga'®. Neste cenario, o pai que ndo vive mais com o filho ndo se

encontra em posigao de garantia porque n&do tem o dominio da assisténcia e supervisao.

Importante trazer a baila a observacao feita por Claus Roxin, no sentido de
que as regras de protegéo séo relativizadas na medida em que as criangas necessitam
de certa liberdade e autonomia dentro do marco do educativamente razoavel ou defen-
savel para se desenvolverem como pessoas responsaveis. Afinal de contas, seria equi-
vocado que o Direito Penal exigisse a criagao de criangas superprotegidas. Pelo contra-
rio, os descendentes, na idade adequada, devem sair com seus amigos sem a vigilancia
constante de seus pais, devem utilizar o transporte publico e, por exemplo, ir a excur-

sdes'®4. Trata-se, aqui, de um risco tolerado.

O dever juridico de garante dos pais em relagdes aos filhos cessa quando
estes atingem a maioridade e, naturalmente, saem da esfera de protegdo dos genitores
para seguirem seu proprio caminho. Ha, todavia, discussao na doutrina. Wessels, Beulke
e Satzger entendem que mesmo apos a saida da casa familiar, o dever de garante per-

manece quando os filhos adultos requerem ajuda em caso de perigo grave a vida, a

60 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. tomo I. p, 1.093.

61 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes {(...). p, 97.

62 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. p, 248; ZAFFARONI, Eugenio Raul/ BATISTA, Nilo/
ALAGIA, Alejandro/ SLOKAR, Alejandro. Direto penal brasileiro. vol. 1l. p, 360.

64 ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General, tomo II, 2014. p, 858.
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liberdade ou a integridade'®®. Tendo a entender que, em relagdo aos filhos maiores, ira
depender do caso concreto, porque na medida em que se trata de pessoas cuja esfera
de autonomia €, em principio, absoluta, ndo ha como se falar em controle por parte dos
pais. Tal contexto, pode ser alterado, por exemplo, se os pais assumirem a funcéo de

protecdo quanto a uma enfermidade, quando retomara a posi¢ao de dominio.

A regra da comunidade familiar, naturalmente, estende-se a avos e netos, fi-
Ihos adotivos e pais adotivos, enteados e parceiros do pai ou da mae. Ja no que diz
respeito aos filhos maiores em relagao aos pais, tal cenario também marcado por esferas
de autonomia totalmente independentes, de tal sorte que sera necessario um evento

concreto para que haja a posigao de garantia.

4.1.2. Comunidades de vida

Cabe questionar se a especial relacdo de protegcao também se da no seio da
relagdo conjugal ou de outras relagées analogas. Para Jescheck, porquanto estas tém
origem em reciprocas relagbes de dependéncia e confianga quanto ao cuidado, ha o
dever de garantia’®. Conforme ja exposto o artigo 1.566, inciso Ill, do Codigo Civil de
2002 prevé o dever de mutua assisténcia entre os cénjuges. A doutrina civilista apresenta
o conteudo de tal dever como cuidados pessoais na moléstia, ao socorro nas desventu-
ras, ao apoio na adversidade e ao auxilio constante em todas as vicissitudes da vida'®.
Nao se pode esquecer, no entanto, que tratam-se de duas pessoas auto responsaveis
que gozam de ambitos de autonomia individuais, como, por exemplo, podem regular
suas relagdes de tal forma que cada um seja responsavel por um negaocio privado, ou
pratique determinada atividade privada. Com efeito, na medida em que no ambito da
relagdo conjugal, em principio, ha duas esferas de liberdade separadas, ndo € possivel
se falar em dominio e, portanto, ndo ha posigao de garantia quando um dos consortes

se encontra no ambito de autodeterminagdo. Suponhamos um casal em um restaurante,

65 WESSELS, Johannes/ BEULKE, Werner/ SATZGER, Helmut. Derecho Penal. p, 503.
166 JESCHECK, Hans-Heinrich/ WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. p, 670.
67 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. vol V. 29. ed. S&o Paulo: Saraiva. p, 151.
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contexto no qual ha uma briga, um dos cdnjuges estd embriagado e quer dirigir o seu
automovel, enquanto o outro, devido & rusga, decide ir para casa de taxi. E inegavel que
dirigir embriagado € uma atividade que causa riscos a integridade fisica, todavia o sujeito
decidiu fazé-lo dentro do seu ambito de autodeterminagao, por conseguinte ndo pode se
dizer que o outro consorte tinha o dominio daquela situacado; nao ha, pois, posi¢cao de
garante. Nao se pode colocar uma regra geral no sentido de que os cénjuges cuidem um
do outro, em todos os casos, afinal de contas ndo pode o Estado querer regular como
vive um casal. Deve se analisar o caso concreto. Neste cenario, a mera norma de Direito
Civil ndo é condicao suficiente para a atribuigcdo da posigdo de garante, a qual se dara
contanto haja vulnerabilidade de determinado bem juridico em razdo da confianga, cuja
constelagdo se opere o dominio de determinado conjuge. E o caso da superveniéncia de
um acidente, ou enfermidade, ocasido na qual o outro cdnjuge tem um dever de evitar o
resultado. Ora, naturalmente, o consorte acredita que caso sofra um mal subito, o seu
companheiro ira assisti-lo, é dizer: ha uma situacado de vulnerabilidade e um confia que
o outro adotara as medidas de protegao, contexto em que havera a posi¢ao de garantia.
Em suma, caso o conjuge tenha o dominio sobre o desamparo da vitima sera garante

com fundamento no artigo 13°, §2°, alinea “a”, do Cédigo Penal.

4.1.3. Assuncao de fungdes de protecao

Outro fundamento da posicéo de garantia radica da assuncgao, por parte do
garante, da fungédo de guarda e assisténcia de determinado bem juridico do desampa-
rado de protegéo ou de terceiro em favor do carente. Como pontua Jorge de Figueiredo
Dias, o que oferece fundamento ao dever ndo € uma relagao contratual, mas sim a as-
suncao fatica de uma fungao de protecdo materialmente baseada em uma relagdo de

confianga'®®. Ainda, a assungéo deve vir de uma vontade de dominio, ou seja, deve ser

68 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. tomo I. p, 1.096.
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produto de um ato de vontade'®®. Ent&o, o sujeito que aceita cuidar de uma crianga en-
quanto sua mae sai para fazer uma atividade, mesmo que nao tenha qualquer relagcao
com o petiz, passa a ter uma posicdo de garantia. E o caso, por exemplo, do professor
de natagao, que se obriga a dar ligdes, com a respectiva fungdo de guarda e assisténcia
dos alunos. Ainda, dentro deste ambito, é possivel colocar o exercicio de atividades pe-

rigosas, a relagdo meédico-paciente e o exercicio de fungdes ou servigos publicos.

Dentro da esfera do exercicio de atividades perigosas entram os classicos
casos do instrutor de alpinismo que leva o grupo para uma expedigdo exploratéria'’®.
Neste cenario, os aventureiros conquanto saibam a extensdo do perigo da atividade,
aceitaram fazé-la pois acreditam nos especiais conhecimentos do instrutor. Assim, de-

vido a sua especial condigao, o instrutor se encontra em uma posigéao de garantia.

Os médicos se assentirem a tratar do paciente, incluem-se na posi¢ao de ga-
rantidor. Como expde Tavares, diante da relevancia do exercicio da profissao e dos fun-
damentos de confianca neles depositados pelo paciente, a assung¢ao da responsabili-
dade se inicia com o tratamento'”". A vulnerabilidade do paciente perante o médico é
patente, pois deixa de tomar medidas protecdo, ou, a depender do caso, nem sequer
sabem quais cuidados tomar, e confiam que o médico ird ajuda-lo. Mas, frisa-se, que
apenas sera garante o médico que de fato assumir o dominio sobre o desamparo do

paciente, ocasiao na qual tera o dominio sobre a vida do paciente.

Ponto interessante € a assunc¢ao de deveres de protecao frente ao patriménio
alheio, como por exemplo, possibilidade de o delito de estelionato (artigo 171, caput, do
Cddigo Penal) ser praticado por meio de comissao por omissao. Tendo a acreditar n&o
ser impossivel. Imagine que uma consultoria oferega a uma empresa um grande investi-

mento em um planejamento tributario consistente na compra de soja em gréo e a, pos-

169 SCHUNEMANN, Bernd. Fundamento y limites de los delitos de omision impropria. p, 392.
70 JESCHECK, Hans-Heinrich/ WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. p, 671.
" TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. p, 329.
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terior, exportagéo desta refinada, para gerar créditos tributarios. Sendo que tanto trans-
porte, como a exportagao da soja ficariam a cargo da empresa de consultoria, ou seja, a
empresa contratante nem sequer vera de fato a soja. Apesar do alto lucro, o risco de tal
negocio é elevado, nada obstante a companhia decide aceitar tal perigo porquanto uma
Big Four, sob a responsabilidade de um contador de renome, ira auditar as operagdes
no aspecto fisico e contabil. Tendo em vista que a Big Four, em principio adotaria, as
medidas de precaucgao, a empresa contratante deixa de adota-las. A empresa, neste
contexto, compra a soja, paga seu beneficiamento e, por fim, apds a empresa de consul-
toria apresentar o documento de que a soja foi exportada, a empresa contratante apro-
veita dos créditos tributarios, pois a auditora comprovou a veracidade da operacéao. Eis
que se descobre que as operacdes eram fraudulentas, tratando-se de operagdes simu-
ladas, ou seja, a empresa contratante pagou por uma soja inexistente e, se ndo havia
soja, os créditos tributarios apurados eram indevidos. Neste caso, na medida em que o
contador assumiu a fungéo de proteger o patrimonio da empresa durante a operagao é
garante, de sorte que, caso comprovado o dolo, devera responder por estelionato por
comissao por omissao (artigo 171, caput, c.c. artigo 13°, §2°, alinea b, ambos do Cddigo

Penal).

Por fim, no que diz respeito ao exercicio de fungdes ou servigos publicos,
ainda que nao regulamentados, ou regulamentados genericamente podem fundamentar
uma posigao de garantia, cuja base nao se encontra na lei ou contrato, mas sim na acei-
tagdo da propria incumbéncia do cargo ou da fungdo publica'”?. Para mais, o funcionario
publico apenas podera ser responsabilizado como se resultado tivesse causado ativi-
dade se tiver o dominio do acontecimento, e ndo por uma mera inobservancia do dever
formal’”3. O diretor de um estabelecimento de execugéo penal deve proteger os presos
porque possui 0 dominio sobre o desamparo destes em relagdo aos perigos especificos
ligados a prisdo. O funcionario de reparticdo publica ligada protegdo do meio ambiente
domina o seus atos administrativos, mas nao os comportamentos dos demais cidadaos,

logo respondera por poluicéo a titulo de omissao improépria (artigo 54 da Lei n® 9.605/98

"2 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. p, 331.
73 SCHUNEMANN, Bernd. Sobre a posigdo de garantidor nos delitos de omissao impropria. p, 173.
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c.c. artigo 13°, §2°, alinea b, do Cddigo Penal) caso n&o revogue, por exemplo, uma
licenca ilegal de uma industria que ndo observa os métodos destinados a controlar a
contaminagao da agua ou do solo. Porém, por outro lado, ndo respondera por omissao
impropria se, fora de seu ambito de tarefas e competéncias, néo intervir contra dos cida-

daos caso este cometa um delito ambiental.

Da mesma forma, os agentes e as autoridades policiais, uma vez que assu-
miram a incumbéncia de proteger os bens juridicos dos particulares, tais como a vida, a
integridade fisica, a liberdade e o patriménio, passam a ser garantes. E tal dever, con-
quanto esteja previsto da lei, desta ndo deriva, e sim da prépria fungdo, cujo exercicio
concreto implica a aceitagdo de encargos individuais'’4. Para que haja um estado de paz
os componentes da sociedade cedem ao Estado parte de sua esfera de liberdade, pois
acreditam que as armas de tal Ente irdo protege-los. A policia por ser, na seguranga
publica, justamente este bragco armado cuja finalidade é proteger os particulares, cria
uma relacio de confianca, de tal sorte se instala o dominio de tal fungao publica sobre o
desamparado dos bens juridicos dos cidadaos. Assim sendo, caso o policial se depare
com uma situagédo de perigo ou lesdo a um bem juridico, caso possivel, deve intervir.
Cabe pontuar ainda que este dever apenas se aperfeicoa em relacao as efetivas vitimas

de delitos.

4.2.Garante de vigilancia sobre uma fonte de perigo

Os deveres de garante decorrentes da fungéo de vigilancia e segurancga face
a uma determinada fonte de perigo sdo muito mais estreitos do que os deveres de pro-
tecao. Isto porque, os primeiros estdo vinculados ao controle apenas da nascente do
risco, ao passo que no segundo a exigéncia de defesa € em face de todos as espécies

de situagdes que podem afetar o bem juridico'”®.

74 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. p, 331.
75 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. tomo I. p, 1.099.
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Para Estellita, a responsabilidade dos garantidores de vigilancia decorre do
uso de sua liberdade de organizar a sua vida como bem entender (autonomia individual),
desde que néo interfira nas esferas alheias de autonomia. Em tal contexto, estéo proibi-
das tanto as ag¢des perigosas, como a omissado da adogédo de condutas de manutengéo
do risco ja criado para patamares seguros. A criagdo da fonte de perigo legitima a exi-
géncia de que o particular a controle dentro dos patamares permitidos e, caso extrapole-
0s, que os reconduza ao tolerado. Esta incumbéncia, pontua a professora da Fundacéao
Getulio Vargas de Sao Paulo, € um contraponto da liberdade reconhecida juridicamente
de possuir objetos com exclusividade e de organizar e controlar pessoas, excluindo a
interferéncia dos demais, portanto deve impedir que de tais fontes saiam lesdes a tercei-

ros'’, =

A doutrina divide este grupo em trés espécies: o dever oriundo de um atuar
precedente perigoso (ingeréncia), a responsabilidade por coisas perigosas e a respon-

sabilidade por pessoas perigosas.

A ingeréncia ja foi tratada nos itens 2.4 e 2.5.2.1, é verdadeira, como observa
Roxin, criagao, pelo proprio omitente, de uma nova fonte de perigo que deve ser contro-
lada antes de transformada em um resultado tipico. Ha de se destacar, ainda, que o
resultado, antes de tudo, deve ser objetivamente imputavel ao sujeito, para que se fale
em comissao por omissdo. Assim, ndo se torna garante aquele que com seu fato prece-
dente atua dentro dos limites do risco permitido. Com efeito, o operador de uma maquina
que mantém o risco advindo desta dentro do risco tolerado, ndo ira responder por comis-
sdo por omissao caso esta venha a gerar danos. O mesmo se diz do motorista que,
adotando todas as medidas de cuidado, vem a colidir com outro veiculo e, da colisdo se
produza uma lesao a um terceiro. Neste contexto, caso n&o auxilie a vitima, o motorista

respondera por omissao de socorro (artigo 135 do Cddigo Penal). Para mais, caso a

76 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes {(...). p, 99.
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criacéo do risco tenha sido objetivamente licita, mesmo que ndo culposa, ndo ha como

fundar uma posigédo de garante'’”.

A responsabilidade por coisas perigosas vem do dever de controle de fontes
de perigo que operam no ambito do dominio proprio. Aquele que possui, em sua esfera
de dominio, coisas moveis ou iméveis que podem causar danos a bens juridicos alheios,
deve adotar as medidas de cuidado para que este perigo ndo se realize'’®. Assim, aquele
que controla uma fonte de riscos determinaveis dentro de um ambito de atuagéo objeti-
vavel deve atuar no sentido de afastar ou minimizar os perigos que pode gerar para o
exterior'”. E o caso das plantas industriais e instalagdes que devem ser mantidas, por
quem as explora, em um estado apropriado'8. Além disso, podem ser vistas como coisas

perigosas um cdo, uma barragem, ou um carro'®.

Em relacdo ao dever de garante face a atuagédo de terceiros, ndo se pode
esquecer que, pelo principio da auto responsabilidade, se desprende que, em regra, nao
existe dever de controlar o comportamento de outras pessoas'® Este principio, contudo,
pode ser relativizado em certas situagdes, como é o caso de sujeitos cuja responsabili-
dade é limitada ou diminuida. Nestes cenarios, a comunidade juridica pode atribuir a
alguém, que exerga o controle ou o dominio, a responsabilidade de vigiar tais pessoas.
Assim sera com os pais em relagao aos filhos e os médicos de uma clinica psiquiatrica
em relacdo aos pacientes.

CAPITULO IV
CONCLUSAO

Por todo o exposto, conclui-se que:

77 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. tomo I. p, 1.101.
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A expectativa social ndo € condigao suficiente para que se possa falar em
relevancia penal, porquanto existem fatos antiéticos, imorais, desleais e desviantes que
nao sao juridico-penalmente relevantes. E isso se da pela prépria fungdo do Direito Pe-
nal, que é proteger os bens juridicos mais essenciais para o desenvolvimento do indivi-
duo perante a sociedade. O delito omissivo, portanto, deve caminhar neste sentido.
Desta forma, para que a omissao cumpra sua funcao politico-criminal, € necessario que
a acao omitida, em determinada situagéo no espago-tempo, pudesse resguardar um bem

juridico que se encontrava em perigo.

Os delitos omissivos, dividem-se em préprios e improprios, sendo que a dife-
renca entre elas € a posigao de garante do autor. O Codigo Penal brasileiro adotou as
teorias das fontes formais, pelas quais o dever de garante nasceria da lei, do contrato ou
da ingeréncia. Todavia, além do direito patrio ndo prever uma clausula de equivaléncia
entre agao e omissao que justifique a punigdo desta como se o sujeito tivesse causado
o resultado ativamente, as fontes taxativas ndao sao suficientes para resolver de forma
satisfatéria uma gama de casos. Neste passo questionou-se a possibilidade de alavancar

um conceito material de garante.

No presente trabalho, caminhamos no sentido proposto por Bernd Schiine-
mann, temperada com a ingeréncia e os critérios normativos propostos por Claus Roxin
e Heloisa Estellita. O artigo 13°, §2°, do Cddigo Penal coloca como condi¢gao da posigao
de garantia o “poder agir’. O “dominio” é pressuposto do “poder”. Aquele que nao € ca-
paz de agir ndo é garante, afinal ndo pode a sociedade ou o0 ordenamento juridico criar
a expectativa de que aquele que ndo tem capacidade fisico-real de evitar a lesdo ao bem
juridico ira fazé-lo. Portanto, apenas sera garantidor aquele que tenha o dominio sobre
o fundamento do resultado tipico, que tinha o controle sobre 0 asseguramento ou a leséo
do bem juridico. As hipoteses de incidéncia das alineas do supramencionado dispositivo,
seja a obrigacao legal, seja assungao da responsabilidade, ou seja a ingeréncia devem

ser interpretadas de acordo com o critério do dominio.
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