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I — A OMISSAOQ E 0 FATO HUMANO
1 — O fato omissivo

O fato, no reino das ciéncias humanas, difere, essencialmente, do fato
das ciéncias fisicas, e a ciéncia juridica é uma ciéncia humana. Como, porém,
as ciéncias fisicas e as ciéncias humanas manifestam uma forma universal
gque consiste em tratar de fates e empregar métodos para trata-los, existe,
entre elas, uma sitvagdo de analogia. Nesta ordem de idéias, o fato é um
aspecto da realidade colhido segundo uma idéia metddica. Sucede, porém,
que, enquanto nas ciéncias fisicas, as idéias metddicas mais importantes {ém

.

natureza formal, isto é, universal, nas ciéncias humanas, além das idéias
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metédicas de natureza formal, existem as idéias metdodicas de natureza mate-
rial, ou seja, idéias cujo valor geral e necessério é sempre relativo (STEPHAN
STRASSER).

Sem tomar em conta a situagio de analegia, acima referida, uma pri-
meira corrente de pensamento trata fatos do homem como fatos da natureza.
Deste modo, ao deparar com a acdo e a cmissdo, procura universalizar as
duas formas da conduta humana no binémio vontade e manifestacio fisica da
vontade, explicando a agZo como um movimento corporal, ¢ a omissio como
um njhil facere, ou um aliud agere. Diante da construcio artificial do nihil
facere ¢ do nlivd agers, ¢ tamhém sem levar em conta a sitvagao de ana-
logia, ji referida, uma segunda corrente de pensamento, igualmente domi-
nada pelo fisicismo monista, explica a omissdao como um juizo de relagio,
uma criagdo normativa, uma agdo esperada. Pela primeira corrente de
pensamento, o fato é desnaturado, e, pela segunda, é simplesmente negado.
Veja-se: colocando-se, indevidamente, na esséncia da agdo, uma corporeida-
de, ou se procura, em vao, no fato omissivo, essa corporeidade, ou se nega,
na omissdo, pela inexisténcia dessa corporeidade, a sua prépria natureza
fatual. Primeira conclusao: todas as acbes sfo corporais; ora, a omissio é
uma agdo; logo, a omissiio é corporal. Segunda conclusio: todas as agdes sdo
corporais; ora, a omissiao nio é corporal; logo, a omissdo ndo é uma agéo.

As dificuldades insuperiveis, com que defronta a investigacio da natu-
reza do fato omissivo, t&m origem na coloecagio equivocada da a¢de humana.
Com efeito. Sendo a acfio um fato do homem, a sua esséncia nao pode ser
explicada pelas ciéncias fisicas, mas precisamente pelas ciéncias humanas.
Deste modo, colocadas ambas, a aciio e a omissao, no campo das ciéncias
humanas, observa-se gue ambas, em vez de fatos corporais cu fisicos, sio
fatos psicoldgicos, manifestagées da vontade humana, que tanto pedem per-
manecer no mundo interno do homem — tenha-se em mente o ato de pensar,
como podem objetivar-se no mundo externo da sociedade. No direito, por-
tanto, que pertence ao mundo externo da sociedade, constituem, a agao
¢ a omissdo, uma manifestagdo externa da vontade. Na agho, um facere; na
omissdo um non facers (ALBERTO DALL’ORA}. Um fazer alguma coisa;
um nio fazer alguma coisa.

A concepgio do fato omissive como realizagao objetivada da vontade foi
apontada como uma variante da agio esperada, 0 que conduz, sem apelo, a
uma variante da concep¢ao normativa da omissio (MARIC SPASARI). A
critica, porém, nio atinge o alvo, porgque se deparam duas coisas distintas
— uma primeira, que é o conhecer em que consiste uma agdo, e uma segun-
da, que é o esperar que uma agido seja praticada (GONZALO RODRIGUEZ
MOURULLO). No ato de ¢conhecer, um juizo de fate; no ato de esperar, um
juizo de valor. Fato, non facere, valorizado quod non dsbetur,

Se alguém disgunha, por exemplo, de trés caminhos para ir de um
lugar a outro, e preferiu o percurso desse ou daquele entre os trés caminhos
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existentes, pode-se afirmar, com seguranca, que o percurso dos dois cami-
nhos restantes, conforme um juizo de fato, foi omitido, simplesmente omiti-
do. No exemplo, além da omissao, observa-se outro fato do homem: uma agéo
que consistiu em percorrer o caminho escolhido. Deste modo, tanto a acio
como a omissao foram praticadas conforme um processo seletivo, que impli-
ca uma valorizacdo. Ora, se a acio, embora valorizada nao se despoja de
seu carater fatual, por que negar-se i omissdo, também valorizada, a exis-
téncia empirica do fato? Seria porque, na omissio, o valor e o fato sdo
incindiveis, inseparaveis? Rigorosamente ndo, porque a mesma incindibili-
dade, a mesma inseparabilidade, observa-se na acdo. Embora inseparaveis,
tanto na acdo como na omissio, o fato e o valor sao perfeitamente distintos,
Com a distingéo, portanto, o jvize de fate e 0 juizo de valor.

Uma terceira corrente de pensamento repudia a fisicidade do omitir,
porgque a omissao, sendo omissdo de uma agdo, conceito limitativo e ndo
meramente negativo, nio é, em si mesma, uma acdo (WELZEL). Acontece
que existe, também, para a agio, um conceito limitativo, porque cada agdo
praticada implica a omissdo de uma ou varias agbes quaisquer: assim, quem
escala a ingremidade de um monte, ndo caminha pelas ruas da cidade. Além
disso, quando se afirma que a omissao é omissdo de uma acao, penetra-se a
esfera normativa e nio a fatualidade do omitir. Como fato, a omissdo néo se
refere, rigorosamente, a essa ou aquela acdo. E se o conceito de omissao
nio ¢ meramente negativo, & porque nele existe uma negacdo que busca
uma afirmagdo. Neste passo, deve-se lembrar que, logicamente, a toda nega-
¢do corresponde uma posicdo: a mie que deixa de alimentar o fitho para
vélo morrer pela inanicdo, pée uma causa para o resultado morte da
vitima, causa que é, realmente, uma acao de matar.

Por dltimo, como a a¢ao e a omissdo sio, essencial e fundamentalmente,
fatos do homem, nao sendo a omissao outra coisa sendo uma forma ou
espécie de acdo, o que é fundamental na agdo é fundamental na omissio.
Assim, acdo e omissdo, fatos do homem, existem no tempo, ao contrario
dos objetos, cujo lugar de existéncia é o espaco (LOUIS LAVELLE).

2 — O nexo causal

Verifica-se, conforme a causalidade logica, um processo paralelo de
oposigio entre a causalidade do agir e a causalidade do omitir, porque em
ambas, pelo processo hipotético de eliminagio, tanto é condigio do resul-
tado o fazer como o ndo fazer alguma coisa (MEZGER). Ainda do ponto de
vista 16gico, que tipo de relagio existe entre o néo fazer alguma coisa e o
resultado? Uma simples relagio de nado impedimento? Bastaria, deste modo,
4 realidade, uma pura relagio negativa, ou negativista? Pensamos que nio,
e, antes de tudo, porque a toda negaciio corresponde uma posicio (JUAN
ZARAGUETA), pensamento este que representa o primeiro passo da causa-
lidade 16gica para a causalidade real.
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Na ordem da argumentagio exposta, deixar de slimentar o préprio filho
tanto pode corresponder & posigdo cuidar da sadde do préprio filho pela
dieta, como ao fato positivo matar o préprio filho pela fome. Expressiva
corrente da moderna doutrina italiana nao concebe o nexo causal, na omis-
sao impropria, a nao ser como um simples nio impedir o resultado (GRIS-
PIGNI, NUVOLONE). Ainda dentrc da doutrina italiana, coerente com a
correta doutrina de que, na causalidade juridica, nao se ex’ge uma relagio
de conexio fisica, afirma-se que nao se deve contrapor, a causalidade fisica
da omissdo, o fato de nac impedir o resultado (PAGLIARO). A observacgio
esta certa, mas incompleta, porque, mesmo pela interpretagio do CP italia-
no, nao se trata de encontrar, na causalidade da omissao, uma fisicidade, ou
uma muscularidade, mas de descobrir, no fato negative de naoc fazer alguma
coisa, o logico correspondente positivo fazer alguma coisa. Deste modo, no
exemplo livresco da mie que deixa de alimentar o proprio fitho, com vonta-
de homicida, além de existir o fato negativo, consistente na falta de evita-
¢ao do resultado morte, existe, com légica evidente, o fato de que a mie
matou o préprio filho. A causalidade 16gica, agora, apela para a causalidade
real: resuitado, sim, mas resultado de qua?

Ainda no campo da causalidade logica, acrescente-se, fala-se, no que
respeita A omissio, de uma cavsalidade potencial, de um processo intelectual
hipotético, de um juizo hipotético, enfim. Por esse caminho de entendimento,
além dos dois juizos de conteudo positive, consistentes no conhecimento
causal do auter e na possibilidade de a¢do, deve-se ter em conta o juizo de
contettdo negativo, que consiste em que o resultado teria sido evitado se o
autor tivesse praticado a agdo hipotét:ca (PAGLIARO). exigindo-se, no juizo
negativo, uma probabilidade nos limites da cerieza de que a execugdo da
acao omitida teria evitado o resultade (MAURACH, HELLMUTH MAYER).
Sucede que também existe, na causalidade da agdo, um juizo hipotético.
Com efeito. Se, na omissao, como vimos, 0 juizo hipotético refere-se a causa-
lidade potencial da ag3o, na agdo, por sua vez, ¢ juizo hipotético refere-se a
causalidade potencial da omissdo: no agir, juizo hipotético de negacio; no
omitir, juizo hipotético de afirmagio (GONZALO RODRIGUEZ MOURULLOQ).
A causalidade logica, repita-se, também na omissido, apela para uma causa-
lidade real.

Onde, porém, situar a causalidade real da omissio? Cerfamente que a
relagdo causal, agora em estudo, ndo pode ser concebida como uma relagao
fisica ou mecanicista. Pouco importa, porém, que nao o possa, porque,
tambhém ndo se exige, para a causalidade da agdo uma conexio fisica, esse
residuo do velho mecanicismo filoséfico e cientifico do sécule passado.

Mas, onde situar a causalidade real da omissdo? Em primeiro lugar, e
isto é fundamental, diga-se que o fisico nao esgota 0 empirico, a realidade
empirica, o real enfim. Sdo empiricos os fendmenos da experiéncia externa
sensivel ou imaginativa (cosmologicos), bem como os da experiéncia interna
(psicoldgicos) e os da experiéncia externa e interna ou mistos (sociolégices).
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Além disso e para além da realidade natural, existe a realidade artificial
que é elaborada pelo espirito com elementos tomados da realidade natural.
Deste modo, a formacado de conceitos como arte, moral e direito, que se
realiza como a dos objetos naturais, pertence a realidade artificial (JUAN
ZARAGUETA). Sobre tais fundamentos, pode-se afirmar que a categoria do
néo impedir é uma categoria empirica, embora nio seja uma categoria
fisica ou naturalista (SPASARI, MOURULLOQO). O que importa, fundamental-
mente, é que seja uma categoria do pensamento e do ser,

Em segundo lugar, diga-se que o ndo impedir o resultado pressupde,
na cadeia causal, uma condi¢do negativa (ANTOLISEI, MOURULLO). Assim,
no fato de deixar a mie de alimentar o préprio filho, para mata-lo, uma
condicio negativa foi posta para a causagdo do resultado morte. Condicéo
tao necessiria ao resultado como seriam, exemplificando, as condi¢des positi-
vas de atirar com arma de fogo ou de ministrar veneno mortal.

Afirma-se, na doutrina italiana que, no exemplo invocado, causa da
morte é o processo orginico de desnutri¢io que conduz ao exaurimento das
energias vitais, e ndo o fato da mae que se conservou inerte (PETROCELLI).
Ora, o processo orginico, a que se refere a doutrina citada, ao invés de
causa, é resultado, e precisamente o resultado morte, cujo desenvolvimen-
to fisiologico da lugar, segundo a tanafologia, & morte subita ou agénica,
ndo se devendo esquecer que, rigorosamente, “toda morte, ainda que repen-
tina, nio deixa de ser precedida por agonia, fugaz que seja” (FLAMINIO
FAVEROQ). Afirmar, no exemplo em estudo, que a inércia da méae nio ¢
causa da morte do filho, sit venia verko, é como dizer que a causa da morte,
por envenenamento, ndo é a administragio do veneno, mas o processo fisiolo-
gico do envenenamento.

Pouco imperia se objete nao existirem, no campo das ciéncias naturais,
as chamadas condicdes negativas. E ndo importa: primeiro, porque os fatos
humanos niao podem ser concebidos dentro dos precisos quadros da ciéncia
natural; segundo, porque se depara uma questio de natureza também
filoséfica e, filosoficamente, defensivel — the conditions of phenomena
include negative as well as positive circunstances (BAIN); terceiro, porque,
entre as ciéncias naturais de um lado, e a filosofia de outro, a ciéncia huma-
na inclina-se, por esséncia, para a filosofia; e, quartoe, porque, na dinimica
causal das condigdes, as condigbes negativas correspondem, necessariamen-
te, a determinadas condigbes positivas.

Todavia, mesmo sem recorrer ao conceito filoséfico da condicdo negati-
va, para introduzilo no campo da omissao, mesme assim se descobre, A luz
de uma apurada reflexdo, que o nexo causal do fato omissivo situa-se na
esfera da causalidade real, nio podendo, conseqlientemente, ser negado
sobre o fundamenfo de que a causalidade nio pode ser colocada num
Irrealis Plusquamperfecti (ARTHUR KAUFMANN). Com efeito vimos, aci-
ma, que os fenémenos sociais sdo fendmenos empiricos e mistos de expe-
riéncia externa e interna. Sendo fato social, a omissao é um fenémeno empi-
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rico, misto de experiéncia externa e interna. Empirico, reafirma-se, nio
como conceito estrito de forca fisica (ANIBAL BRUNO), mas como conceito
material. Com tais argumentos, a omisséo néo é um nullum fatual. Pelo con-
trario: a nio atividade é conditio sine qua non do evitamento da acio do
resultado abstida, e ¢ evitamento, por sua vez, é a causa da produgio do
resultado (BAUMANN). No exemplo explorado, da mae e do filho, a inéreia
condiciona a néo alimentagdo e a ndo alimentagiio causa o resultado morte.

Agora, pergunte-se, por que negar posi¢dc ao fato omissivo, na chama-
da causalidade material? Por que, na omisséo, substituir a causalidade pela
nio evitagio do resultado, ou, o que di no mesmo, por gue reduzir essa
causaliade a essa nao evitagao do resultado?

A negagio da causalidade da omissao repercute, naturalmente, em toda
a estrutura juridice do crime. Efetivamente, Sem o nexo causal do fato omis-
sivo, crimes de resuliado siao punidos sem a causagao do resultado, surgindo,
como conseqiiéncia, a estranha categoria de crimes de simples nao atividade
(BAUMANN). Pulehra (?), Nova, Falsa categoria.

I — A OMISSAO E A NORMA JURIDICA

1 — O fato normativo

A omissao, como fato humane real, como agio do homem na sociedade,
ao penetrar o mundo dos valores, recebe uma disciplina normativa. E ao ser
valorizada por ump ordem normativa, seja de decoro, de moral, de religido,
ou de direito, torna-se uma realidade fatual normativa. Deste modo, todas as
omissoes, como também todas as agdes, juridico-penalmente relevantes, sao
fatos normativos, ou seja, sdo agdes e omissées disciplinadas no direito penai.
As vezes, acrescente-se, 0 faio empiricamente lnico tanto pode ser conside-
rado agdo como omissao, tudo dependendo do giro de linguagem em que esth
normativamente disciplinado. Assim, enquanto nos artigos 150 e 614, respec-
tivamente, do Cédigo Penal brasileiro e do CP italiano, segunda parte do
tipo penal da violagao de domicilio, o permanecer e o si trattiene constituem
acdo em sentido estrito (VANNINI, ANTOLISEI), no § 123 do CP alemao,
que corresponde a0 mesmo tipo penal de violagio de domicilio, segunda
parte, o sich nicht entfernt constitui omissio (JESCHECK).

Tradicional a classificagdo da omissdc em prépria e imprépria, Como
os imperativos juridicos sdo negativos e positivos, os fatos praticados por
a¢ido violam normas proibitivas, e os fatos praticados por omissiio violam
aormas preceptivas. Enquanto, na omisséo propria, viola-se um dever juridi-
co de atuacdo, na omissio imprépria, viola-se o dever juridico de atuagio
como fonte de um dever juridico de proibigdo. Alguns autores (MAURACH)
entendem que, na omissdo imprépria, os dois deveres sdo violados, o proibi-
tivo e o preceptivo. Outros autores (JESCHECK) entendem que, na omissio
imprépria, assim como acontece na omissdo prépria, um sé dever é violado

130 R. Inf. legisl. Brosilia o. 20 n. 80 out./dex. 1983



~ o preceptivc —, pelo que melhor seria classificar a omissdo em simples
e qualificada. Como foi dito acima, na omissio improépria, violenta-se a
norma proibitiva de causacio de um resultado, porque os tipos penais dos
crimes de resultado sio construidos sobre os fundamentos do valor do resul-
tado, quer este seja de dano, quer seja de perigo.

A omissao propria estd explicitada na lei, quer num tipo de omissio,
quer num tipoe misto de comissio e omissdo. A omissdc imprdpria estd
implicita nos tipos de crimes de resultado, e, algumas vezes, encontra-se
explicita num tipo a ela destinado.

Um destaque particular merece a omissao impropria. E que nos crimes
comissivos por omissao, além do dominium, o poder sobre o fato, existem
deveres juridicos especiais de ndo causar o resultade. Tais deveres emanam
da posicao de garanfidor do bem juridico protegido, fazendo com que a
omissdo imprépria seja um crime préprio de determinadas pessoas.

Como os crimes comissivos por omissio, regra geral, nio estdo explici-
tados nos tipos penais, surge o problema da constitucionalidade da punic¢do
da omisséio imprépria. Nao haveria, na tipificagdo desses crimes, considera-
dos implicitos nos tipos penais de resultado, uma ofensa ac principio da
reserva legal? Tendo como contetide deveres juridicos emanados de outras
fontes, que ndo a propria lei penal, nfio escapariam esses tipos penais ao
controle do salutar principio de legalidade? Quante & implicitude, deve-se
lembrar que, em muitos tipos penais, elementos constitutivos do crime estio
implicitos, exigindo, desse modo, uma investigacdo especial. E quanto a
outras fontes de deveres juridicos, que vio além das palavras descritivas da
lei penal, exigindo juizos de valorizagao, deve-se lembrar, igualmente, que
existem, em muitos tipos penais, elementos constitutivos do crime de nature-
za valorativa. A questio basica, fundamental, portanto, ndo estd na propria
esséncia da omissdo impropria, mas no modo como deve ela ser disciplinada

pelo direito penal.

A técnica da construgio de tipos penais, na Parte Especial, destinados
ao0s crimes comissivos por omissio, nao pode ser escolhida como a unica
constitucionalmente adequada e praticamente eficaz. Dois defeitos apresen-
ta: ou deixa escapar uma grande quantidade de fatos que merecem punigio,
ou procurando abarci-los a todos, tarefa tortuosa, peca contra a economia
legal. Tem a virtude, porém, de limitar o ntmere de bens juridicos e de
agrupar, num tipo omissivo, varios crimes da mesma natureza.

A técnica da indicagao analitica das fontes do dever juridico, nos crimes
de omissdo impropria, tem a vantagem de oferecer, ao intérprete, meios de
investigacio. Expoe-se, contudo, ao perigo de alcangar fatos que nio deve-
riam ser alcangados. Haja vista a legitimidade ou ilegitimidade do perigo
antecedente e ao contrato nulo ou anulavel. Além disso, pode prejudicar a
dindmica da jurisprudéncia e da doufrina.

R. Inf. lagisl. Brasilia a. 20 n. BO cut./dez. 1983 - ' BETY!



A técnica de considerar a omissdo, ao lado da agdo, como causa do resul-
tado, ou como ohrigagio de impedi-lo, ndio se compadece com a natureza do
crime proprio. Sendo a omissdo imprépria um crime préprio, é preciso,
portanto, que a lei diga préprio de quem. Deixar o problema para a juris-
prudéncia e a doutrina, excedendo o alcance de doutrina e jurisprudéncia,
gera um perigo para a justiga e para os direitos individuais.

A técnica de indicag@o sintética do dever juridico tem forga limitativa,
mas ndo é precisa na indicacdo da posi¢io de garantia nos tipos penais.
Nesta técnica, a presenca de uma cliusula de equivaléncia ou correspon-
déncia é condendvel, porque pode deixar ao juiz um poder discricionério
exagerado (BAUMANN).

Procurando-se fazer uma comparagio entre as quatro técnicas mencio-
nadas, pode-se afirmar que a técnica analitica e a da construgaoe dos tipos
gerais de omissao, na Parte Especial, sdo preferiveis is duas Gltimas técni-
cas mencionadas. Como, porém, todas elas padecem de defeitos inegiveis,
pode-se sugerir, para discussdo, uma variante da primeira técnica de fixagao,
na lei, dos limites da omissao imprépria. Sem explanacio discursiva, funda-
ria essa técnica um artigo e trés paragrafos do modo que segue:

Art, — O resultado, de que depende a existéncia do crime,
somente € imputdvel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a
agcdo ou pmissao sem a qual o resultado néo teria ocorrido.

§ 19 — A superveniéncia de causa relativamente independen-
te exclul a imputagdo quando, por st 56, produziu o resultado; os
fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem os praticou.

§ 2¢ — A omissio é relevante como causa quando o omitente
tinha o dever legal de evitar o resultado.

§ 3% — A pena pode ser ateruada.

O dever legal emanaria da lei em amplo sentido, como na hipétese da
mie que mata o filho, privando-o de alimentagéo, e da propria lei penal que
tipifica, expressamente, na Parte Especial, os crimes de omissio imprépria.
A pena poderia ser atenuada, para a hipétese da lei em sentido amplo,
porque a omissdol é menos grave do que a agdo em sentido estrito, quer
como fato material, ao contrario do que pensam alguns autores (RODRIGUEZ
DEVESA, IVO CARACCICLI), quer como fato culposo, quer quanto a peri-
culosidade do agente (KISSIN, GIUSEPPE GUARNIERI). Muito oportuna a
observagao de que os crimes de omissdo se acham, fregiientemente, fora do
&mbito da consciéncia ética geral (JESCHECK).

A presente tese, em esséncia de origem alemid (GRONVALD, ARMIN
KAUFMANN, BUSCH, SCHONE, BOCKELMANN), exige um complexo tre-
balho legislative, mas é a que, sem sombra de davida, corresponde ao prin-
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¢ipio da reserva legal e ao Estado de Direito (GIOVANNI GRASSO). Merece,
portanto, debate e discussao.

Como fato, a omissdo requer o dominium: quem esti no Rio de Janeiro
nac pode evitar, no Recife, a queda de uma crianga. O dominium, que abarca
uma complexidade de fatos, condiciona, materialmente, a conduta omissiva.
Como fato, ainda, implica uma existéncia no tempo, e, sob determinadas
condigtes temporais, deve ser investigada no preciso momento em que foi
praticada. Fato instantineo? Fato permanente? — Ainda pelo decurso do
tempo, por condicdes temporais, portanto, é que se pode investigar, por um
lado, a consumacio e a tentativa, e, por outro, a desisténcia e o arrependi-
mento eficaz. No que se refere a tentativa, pode-se afirmar que nio existe
na omissdo prépria, e, se, porventura existisse, daria lugar, unicamente, a
desisténcia voluntaria e nunca ao arrependimente eficaz. Ji na omissdo
impropria, é concebivel a tentativa. Como, na omissao imprépria, verifica-se
a causac¢io do resultado, diz-se que, nos crimes comissivos mediante omissao,
a desisténecia consiste em um fazer, em um ato positivo. Assim, no exemplo
da mfe que deixa de amamentar o filho para matilo, a desisténcia de
prosseguir na execucio do crime consiste, precisamente, no ato de amamen-
ta-lo, de alimenta-lo. E, por outro ladg, no exemplo do pai, que deixa o filho
envenenar-se e depois o socerre com um antidoto, vé-se uma hipéotese de
arrependimento incapaz (VANNINI). No primeiro como no segundo exemplo,
em ¢que pese a licdo da doutrina, o que ocorre, realmente, é o arrependi-
mento eficaz. No primeiro exemplo, a mae que resolve alimentar o filho
impede, também, o resultado morte, ou lesdo corporal da vitima. Tanto faz
impedir o resuitado danoso ao filho, que esti a morrer pela fome, como ao
fitho que estd a morrer pelo veneno, Na primeira como na segunda hipotese,
no momento em que se inicia a omissdo executiva, comeca, também, a produ-
¢io do resultado. Logo: arrependimento eficaz pelo impedimento do resulta-
do em ambas as hipoteses. Por fim, deve-se manter, na omissao imprépria, o
prineipio francés do commencement de l'action, vilido na tentativa por acio.

Sendo ¢ fato omissivo uma manifestacdo da vontade, o elemento subjeti-
vo da omissdo é a prépria vontade. Deste modo, temos: 1) a manifestacao da
vontade como elemento objetivo da omissao; e 2) a vontade manifestada
como elemento subjetivo da omissdo. O elemento subjetivo da acdo e o ele-
mento subjetivo da omissdo, portanto, enraizam-se na vontade do homem.
Tanto na agio, como na omissdo, presente esti a consciéncia e presente a
vontade. Negar 3 omissdo o cariter de vontade, reduzindo-a a um omitir
consciente (ARMIN KAUFMANN, WELZEL), ¢ um exagero da concepcao
finalista da a¢do, que concebe a vontade como vontade de realizagdo orien-
tada a um omitir. Ora, a vontade, como fendmeno psicoldgico, é vontade de
alguma coisa, e ndo vontade para alguma coisa.

Por conseqiiéncia, no dolo, na culpa, na culpabilidade e na consciéncia
da antijuridicidade, os principios fundamentais sdo 0s mesmos para a agao
e para a omissdo. Detalhes, apenas, que dizem respeito & natureza das duas
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formas basicas da conduta humana, e nunca incompatibilidade ou diferenca
essencial entre o dolo ou a culpa, da agéo, e o dolo ou a culpa, da omissio;
entre a culpabilidade dolosa e a culpabilidade culposa. A ndo ser para a
teoria finalista da aglio, que afasta o dolo da culpabilidade, colocando nesta
a consciéncia da antijuridicidade, comuns sfo os principios em que se apéia
o tratamento jurfdico-penal dos elementos subjetivos da acdo e da omissdo.

E admissivel a participagdo por omissdo em crime de agdo ou de omis-
sdo. Assim, o vigia de uma casa que, na auséncia dos moradores, assiste,
impassivel, A entrada de estranhos na casa, sem o consentimento ou contra a
vontade de quem de direito, participa, por omissao, da violagio do domicilio.
Assim também o pai de uma crianga que, impassivel, assiste A esposa matan-
do por inani¢do o filho comum. participa, por omissio, do homicidio.

2 — A responsabilidade penal

A legislagdo penal brasileira, desde o Cédigo Criminal de 1830, vem
consagrando, expressamente, um dispositivo para o crime de omissio. Assim
preceitua o Cédigo Criminal:

Art, 29 — Julgar-se-i crime ou delito:

§ 19 — Toda a aglc ou omissdo voluntiria contraria as leis
penais.

Sobre a omissdo no Cédigo Criminal, TOBIAS BARRETO escreveu, nos
principios da segunda metade do século XIX, uma monografia intitulada
Dos Delitos por Omisséo, que pode ser lida hoje como se hoje tivesse sido
escrita.

O Cédigo Penal de 1890, por sua vez, prescreve;

Art, 29 — A violagdo da lei penal consiste em acio ou omissao;
constitui crime ou contravencio,

Estudandc a agdio ou omissdo, no Codigo Penal da Primeira Republica,
nos comegos do segundo quartel do presente século, ANTONIO JOSE DA
COSTA E SILVA, escreve estas palavras de admiravel atualidade cientifica:

“A vontade se exterioriza, em regra, por um movimento cor-
péreo. Pode, porém, igualmente, se manifestar pela auséncia ou
falta de um movimento dessa natureza, Daf o dualismo entre a acio
e a omissdo. A distin¢fio & simplesmente terminolégica. A omissio
nio representa coisa diversa da acfio: & apenas uma modalidade
desta. A ciéncia e a pratica estdo de acordo nessa equiparacdo.”

O Cbdigo Penal de 1940, hoje vigente, dispde sobre a omissio desta

maneira:
Relagio de causalidade. Art. 11 — O resultado, de que depen-

de a existéncia do crime, somente é imputivel a quem lhe deu
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causa. Considera-se causa a acdo ou omissao sem a qual o resultado
nio teria ocorrido.

Superveniéncia de

causa independente. Paragrafo unico — A superveniéncia de
causa independente exclui a imputag¢do quando, por si s6, produziu
o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem os
praticou.

Os dois maiores estudiosos do Cédigo Penal de 1940 sic NELSON HUN-
GRIA e ANIBAL BRUNO, ambos falecidos. Entre os juristas vives, cite-se
HELENO CLAUDIO FRAGOSO, que introduziu, em obra geral sobre o Codi-
go Penal brasileiro vigente, a sisteméatica da moderna doutrina finalista, e a
JOAO BERNARDINO GONZAGA, que escreveu uma obra intitulada O Crime
de Omissido de Socorro, cuja introducdo esta destinada ao estudo do fato
material do crime.

A partir do ano de 1962, comeca-se a fazer o estudo da reforma penal
brasileira, cujo histérico ndo cabe no presente trabalho. Para a reforma
penal, no Brasil, algumas considera¢des podem ser feitas, agora, no que
concerne i responsabilidade penal por omissio. Consideracbes de Politica
Criminal.

Diante das transformagdes sociais e econdmicas do mundo atual, a
ordem normativa juridico-penal ndo pode permanecer indiferente. Algo
deve ser mudado na propria estrutura do direito penal. E medidas podem
ser tomadas para atender aos reclamos da conjuntura. Deste modo, dinami-
za-se o estrutural e reflete-se, criativamente, o conjuntural,

Em primeiro lugar, defensivel é a tese de aumentar o nimero de hipé-
teses de fatos omissivos, quer préoprios, quer impréprios. A tipificacio dos
crimes de omissdo imprépria representa um habil expediente para o atendi-
mento do aumento em questdo. Novas obrigacdes, com o aumento da tipifi-
cacdo de crimes omissivos, surgirio, quer sejam dirigidas a pessoas parti-
cularmente qualificadas, quer sejam dirigidas a todas as pesscas. Para a
primeira hipétese, 0 mundo moderno, e o Brasil em particular, esta a exigir
maiores deveres dos homens pablicos e de negécios, dos profissionais libe-
rais e dos técnicos especializados. Para a segunda hipétese, lembre-se a
necessidade de um tratamento mais acirrado. no campo da omisséo, dos atos
praticados na circulacio de veiculos.

Para a defesa dos interesses gerais e econdmicos, nao parece ser oportu-
na, pelo menos dentro da tradigdo juridica brasileira, a responsabilidade
penal das sociedades, das pessoas juridicas. Penalmente, devem responder os
seus socios pela culpa porventura cometida. Para a sociedade, para a pessoa
juridica, as sanc¢bes juridicas extrapenais parecem ser suficientes. Apenas
deve-ge fazer uma revisio, diante da nova ordem econdmica, para o aprimo-
ramento e a eficicia dessas sancdes juridicas extrapenais.

R. Inf. legisl. Brosilia 0. 20 n, 80 out./dex. 1983 135



Em segundo lugar, com o alargamento da fun¢io do direito penal,
devem-se ter em vista duas condi¢des fundamentais: 1% conservacio da dig-
nidade do direito penal dentro da sociedade; e 22) atendimento das necessi-
dades sociais presentes pelo direito penal. Pela primeira condicio, o direito
penal, tendo um valor categérico e nio meramente hipotético, deve manter
o seu glcance e a sua limitagao no combate ao crime, ndo devendo, por isso
mesmo, transformar-se em Instrumento para a consecucio de fins sécio-
econdmicos. Pela segunda condigdo, o direite penal nio deve ser considerado
apenas como um direito de proibigdes. Ao 1ado e para além dessa sua histé-
rica fungio negativa e proibitiva, deve ele ser valorizado como protetor de
bens do homem, assumindo uma fungio positiva e propulsiva dos valores
sociais e humanos. A obrigagio de agir, que emana dos tipos penais de
omissao, desempenha uma funcio de primeira ordem na atividade propulsi-
va ¢ protetora de bens juridicos do direito penal.

Por nltimo, para o Estado, como drgio do direito, devem ser estabeleci-
dos limites precisos de modo a torni-lo um Estado liberal e social, ou seja,
um Estado de Diréito. Além de garantias constitucionais e processuais pe-
nais, principalmente no que respeita aos direitos humanos, quatro dogmas
fundamentais, no flireito penal, n&o podem ser violentados ou descuidados:
o dogma da reserva legal, o dogma do bem juridico, 0 dogma da a¢io e o
dogma da culpabilidade. Pelo dogma da reserva legal, que impede a anale-
gia, devem-se evitar, o quanto possivel, os chamados tipos penais abertos.
Pelo dogma do bem juridico, que deve caracterizar-se pela precisio, devem-
se combater os dogmas politicos, pretensamente fundamentados em exi-
géncias sociais e histéricas, cujos caminhos sacrificam a certeza do direito
e o valor da justica nos altares do oportunismao e das circunstincias adversas
juridicamente venciveis. Pelo dogma da acdo, resguarda-se a intimidade e a
liberdade da pessoa humana, evitando-se a persecucio penal da opinido e do
pensamento. O dogma da culpabilidade, limitando-se, subjetivamente, aos
fatos penalmente insuportéveis, traga uma linha diviséria entre a morale o
direito, deixando ao homem um largo campo de atividade, na ordem social,
sem a preocupac¢io e a ocupacgio com deveres ilegitimamente impostos pela
ordem do Estado.

Como conclusio, digase que as novas necessidades sociais & humanas,
os fatos que constituem a tessitura da sociedade de novos dias podem e
devem ser protegidos ou combatidos, sob o aspecto penal, conforme os prin-
cipios de direito que recebemos do passado, conquistas perenes do espirito
que devem ser fortalecidas pela vida, porgue as rajzes do verdadeiramente
novo sdo as mesmas raizes destes principios e destas conquistas(*).

(*) A concluséio, acim#, é a mesma da aula inaugural do Curso de Doutorado da Fa-
culdade de Direito do Recife, que demos no ane de 1987, e que fol publicada sob o
titulo “Tendénecias do Direito Penal Contemporineo”, na Revista Académica, LXIV,
Reclfe, 1968, 76 a 38.
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