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RESUMO

ALMEIDA, Ananda Franca de. O dolo nos delitos omissivos improprios. 2023. 111f.
Dissertagcdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2023.

O presente trabalho abordou o papel do dolo na crise de validade e legitimidade dos
delitos omissivos, empregando-se a técnica de revisdo bibliografica e analise documental.
Discorreu-se acerca da expansdo do Direito Penal e dos delitos omissivos, com sua utilizacdo
de forma simbdlica, contexto no qual se observa uma crise da omissdo, tendo como marco a
obra de Juarez Tavares. Demonstrou-se que, no ordenamento juridico brasileiro, a imputacéo
dos delitos omissivos impréprios ndo pode prescindir de uma clausula de equiparagéo
suficientemente clara. Além disso, para a responsabilizacdo penal por omissdo, verificou-se
que devem ser respeitados os elementos objetivos tipicos, devendo a posi¢do de garantidor
estar fundamentada formal e materialmente. Comprovados esses elementos, mostrou-se
necessario, para a imputacdo dolosa, verificar a subsisténcia do dolo, o qual deve ser
constituido, por imperativo legal, de um elemento volitivo e de um elemento cognitivo. Em
relacdo aos delitos omissivos improprios, o dolo € decisdo motivada pela vontade de se omitir
e de contribuir para o resultado, conhecendo todos os elementos tipicos objetivos, inclusive a
situacdo que fundamenta a posicéo de garantidor. De acordo com a andlise de casos judiciais
emblematicos, ficou claro que os Tribunais Superiores brasileiros tém enfrentado a
necessidade de se imputar condutas omissivas com o claro carater de preocupagdo em
fornecer uma resposta estatal efetiva a sociedade, bem como verificou-se que os Tribunais
Superiores ndo sedimentaram critérios claros para o reconhecimento dos elementos tipicos da
omissdo. A partir dos problemas em relacdo a imputacdo do dolo na omissdo impropria,
sobretudo em relacéo as tentativas de superacdo da necessidade do elemento volitivo para seu
reconhecimento, notou-se que o dolo tem exercido um papel de relevancia no agravamento da
crise de validade e legitimidade dos delitos omissivos.

Palavras-chave: Direito Penal. Dolo. Delitos omissivos improprios.



ABSTRACT

ALMEIDA, Ananda Franca de. The criminal intent in the omission. 2023. 113f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2023.

The present paper approached the roll of the criminal intent in the crisis of validity and
legitimacy of the criminal omission, using bibliography and documental analysis. The work
demonstrated the expansion of Criminal Law and of crimes by omission, often used
symbolically, which generated a context of crisis according to the work of Juarez Tavares, the
theoretical framework of this thesis. It was demonstrated that, in the Brazilian legislation, the
liability for criminal omission needs a written law that is sufficiently clear. Furthermore, to
generate this liability, it was shown that the objective elements of the crime must be respected
and the duty to take action must be formally and materially justified. Once these elements are
proven, the study has shown that it is necessary the analysis of the criminal intent, which must
content, according to the Brazilian legislation, intention and knowledge. Regarding the
criminal omission, the criminal intent is the decision motivated by the intention of a deliberate
omission and the intent to contribute to the criminal result, knowing the objective elements of
the crime, including the situation that generates the duty to take action. According to the
analysis of emblematic judicial cases, it became clear that the Superior Courts of Brazil have
been facing the need to acknowledge criminal omission with the concern to give the society
an effective official response. It also became evident that the Courts have not created clear
criteria to the acknowledgement of the elements of the criminal omission. From the problems
regarding the liability due to criminal intent in the omission, especially regarding the efforts to
suppress its need of intention, the paper concluded that the criminal intent has a relevant roll
in the aggravation of the validity and legitimacy crisis of the criminal omission.

Keywords: Criminal law. Criminal intent. Criminal omission.
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INTRODUCAO

O Direito Penal, assim como toda forma de pesquisa cientifica e de expressdo da
sociedade, esta condicionado as concepcBes sociais e culturais de uma determinada época
historica, de forma que a questéo criminal, valendo-se das palavras de Vera Malaguti Batista,
“se relaciona entdo com a posi¢do de poder e as necessidades de ordem de uma determinada
classe social”.* Ao se proceder a analise da dogmatica penal atual é necessario, portanto,
compreender as particularidades do mundo histérico-cultural e do regime econémico no qual
ele se insere. Como bem consignou Nilo Batista, o Direito Penal tem uma “fun¢do
conservadora ou de controle social”,? resguardando uma determinada ordem econdmica e

social.

A partir da consideragdo de que a sociedade pos-industrial pode ser caracterizada
como uma sociedade de risco, e avaliando o surgimento de novos interesses, de novos riscos
— ainda que ndo materializaveis — e de uma nova delinquéncia da globalizag&o,* pode-se tracar
parametros para compreender a inegavel expansdo do Direito Penal, muitas vezes em

detrimento de garantias constitucionais e da limitagdo imposta pela teoria do bem juridico.’

E evidente, entretanto, que todas essas consideracdes devem ser criticamente
estudadas a partir da realidade brasileira, recordando-se o papel da violéncia praticada pelo
sistema de Justica: “No caso da sociedade desigual assentada no racismo, a violéncia é
extrema e tem func¢do central na manutengdo e consolidacdo da desigualdade”.® No ponto,
Davi Tangerino esclarece que a realidade brasileira, com as gritantes diferencas de classes e
com a segregacao fortalecida pela violéncia, ndo permite que a producdo teorica juridica se

isente de ponderar essa situac&o.’

Dentro do mencionado contexto de expansdao do Direito Penal, nota-se um
significativo acréscimo da producdo legislativa no tocante aos denominados crimes

omissivos. Como destaca Juarez Tavares, o legislador se vale da criminalizacdo da omisséo,

1 BATISTA, Vera Malaguti. Introdugdo critica a criminologia brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 23.

2 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990, p. 21.

3 BECKER, Ulrich. Sociedade de risco. Rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastiao Nascimento. Sdo
Paulo: Editora 34, 2011. 22 ed. p. 61.

4 SILVA SANCHEZ, Jésus Maria. A expansdo do Direito Penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 22 ed. revista e ampliada. Trad. Luiz Otavio de
Oliveira Rocha. Revisdo Luiz Flavio Gomes e William Terra de Oliveira.

5> BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. S&o Paulo: Quartier, 2014. p. 255.

® THEODORO, Mario. A sociedade desigual. Racismo e branquitude na formac&o do Brasil. Rio de Janeiro:
Zahar, 2022. p. 277.

"TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
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utilizando-se de seus argumentos no sentido de uma politica criminal dirigida ao abstrato e ao
incomensuravel, a fim de atingir fins administrativos e fortalecer campanhas impressionistas.®
A utilizacdo simbolica do Direito Penal permeia constantemente a codificacdo, no entanto,
particularmente em relacdo aos delitos omissivos, parece obstar a clara delimitacdo de sua
natureza, estrutura e, consequentemente, de sua punibilidade, colocando em risco as garantias

de um Estado Democratico de Direito.

Nesses termos, pode-se tratar de uma crise de validade e de legitimidade dos crimes
omissivos, em que deve ser discutido se esse instituto esta ou ndao apto a servir de suporte ou
de protecdo aos direitos fundamentais, mais precisamente, a um estado de preservacdo da
pessoa e sua liberdade, tomando-se como marco tedrico a obra de Juarez Tavares.® Heleno
Fragoso ja alertava acerca das graves disputas doutrinarias sobre a omissdo punivel,
apontando que constitui “um dos temas mais dificeis e uma das questoes mais tormentosas da

ciéncia do Direito Penal”.*°

Levando em consideracdo essa ampliacdo dos crimes omissivos e as dificuldades
dogmaticas e préticas dela decorrentes, o presente estudo buscara estudar o papel do dolo na
referida crise de validade e legitimidade e como sua imputacéo pode contribuir, ou néo, para o

agravamento da crise.

Para tanto, proceder-se-a a utilizacdo da técnica de revisdo bibliogréfica e de analise
documental, com a investigacdo de livros, artigos, legislacdo e decisdes judiciais sobre o
tema. Valendo-se da licdo de Zaffaroni, como o Direito Penal é um ramo do saber juridico,
seu conhecimento deve ser alcancado por um método juridico, que é basicamente da
interpretacdo da lei, tanto em seu aspecto gramatical, quanto historico e genealdgico,

procurando-se formular uma construcéo explicativa.'!

O presente trabalho intentara respeitar, quanto a analise critica da doutrina, o0 método
dogmatico, inicialmente proposto por Rudolf von Jhering no século X1X, segundo o qual uma
teoria interpretativa deve responder a trés principais questdes: (i) a integridade logica, que

indica que o sistema ndo pode ser internamente contraditério; (ii) a compatibilidade legal,

8 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019.

° 1bid.

10 HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentario ao Codigo Penal, volume I, tomo Il: arts. 11
ao 27. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978.

1 ZAFFARONI, Eugenio Rall; SLOKAR, Alejandro; ALAGIA, Alejandro. Manual de derecho penal: parte
general. 22 ed. 112 reimp. Buenos Aires: Ediar, 2021. p. 69.



12

devendo levar em conta especialmente a Constituicdo Federal e o Direito Internacional no

tocante aos Direitos Humanos; e (iii) a harmonia juridica.?

Seguindo essas proposicdes e ponderando que o saber juridico pretende orientar as
decisBes jurisdicionais de modo racional e previsivel,'® adotar-se-4 como sentido e objetivo
politico, de forma similar ao proposto por Zaffaroni e Tavares, o fortalecimento do Estado

Democratico de Direito.

Com o objetivo e a metodologia delineados, analisar-se-4, no primeiro capitulo, as
particularidades referentes a estrutura dos delitos omissivos, especialmente os de omissdo
impropria, pontuando as teorias da imputacao pertinentes e a controvérsia acerca do elemento
material do dever de agir, buscando-se compreender as principais dificuldades enfrentadas

pela doutrina e pela jurisprudéncia e sedimentar os elementos objetivos do tipo omissivo.

No segundo capitulo, passar-se-a a investigar a classica definicdo de dolo e as suas
teorias mais significativas, delimitando-se as tendéncias dogmaticas no tratamento dos
elementos volitivo e cognitivo do dolo, para sedimentar as bases para as discussoes

subsequentes sobre a adequacdo dessas perspectivas aos delitos omissivos improprios.

Com a devida investigacao acerca da estrutura dos delitos omissivos improprios, o que
se propde no presente estudo e que serd objeto do terceiro capitulo sera analisar
especificamente os elementos do dolo nos crimes omissivos impréprios e avaliar o papel de
tais elementos na imputacdo do omitente, nos termos do art. 13, caput e 82°, do Codigo Penal,
e da Constituicdo Federal, a fim de averiguar como essa delimitacdo do reconhecimento do
dolo vem sendo posta e os efeitos que tal abordagem apresenta no contexto da crise de

validade e legitimidade da omissdo imprépria.

A pesquisa em comento torna-se relevante ao se considerar os reflexos
jurisprudenciais e sociais de uma incerteza legal e doutrinéria no tocante aos critérios e limites
do reconhecimento dos elementos subjetivos nos crimes omissivos, primordialmente em
relacdo a possibilidade de diferenciacdo entre culpa consciente e dolo eventual, bem como em
relacdo aos problemas mais recentes postos no Direito Penal, tal como a incriminagdo da
omissdo empresarial e da omisséo de agentes publicos nos casos de delegacdo de atividades,

com o remanescente dever de vigilancia.

12 ZAFFARONI, Eugenio Rall; SLOKAR, Alejandro; ALAGIA, Alejandro. Manual de derecho penal: parte
general. 22 ed. 112 reimp. Buenos Aires: Ediar, 2021. p. 70.
13 Ibid. p. 71.
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Procurar-se-a empreender, portanto, na avaliacdo do papel do dolo na incriminagdo do
omitente, inclusive para se debater a possibilidade do chamado dolo subsequente e da
adequacao do dolo eventual aos delitos omissivos, buscando-se avaliar a legitimidade ou ndo
dos parametros que vém sendo sedimentados pela doutrina penal e pela jurisprudéncia
nacional, de modo a submeté-los a critica e refutacdo, para entdo contemplar sua adequacéo
aos casos controversos mais relevantes, os quais devem ser escolhidos com base na maior

frequéncia com que séo deliberados em obras académicas e pelos Tribunais.

Buscar-se-4 uma maior limitagdo do poder punitivo no Brasil, discutindo a exigéncia
de uma sedimentacdo de parametros mais claros e restritos para o reconhecimento do dolo nos
crimes omissivos improprios, atendendo, assim, a perspectiva garantista da dogmatica penal.
Segue-se, desse modo, a licdo de Davi Tangerino de que “a legitimidade do Direito penal

como saber estd precisamente radicada na capacidade de limitar o poder punitivo” **

1 OSDELITOS OMISSIVOS IMPROPRIOS

14 TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
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1.1 A expanséo dos delitos omissivos e sua crise de validade e legitimidade

Nas Ultimas décadas, parte da doutrina vem empreendendo esforcos para demonstrar a
necessidade de reconducdo da intervencdo punitiva estatal para um Direito Penal minimo,
ainda que a definicdo dos parametros dessa proposta varie imensamente entre 0S autores.
Ferrajoli, um dos principais responsaveis pela difusdo da expressdo, entende que um sistema
penal apenas podera estar justificado se minimiza a violéncia arbitraria na sociedade e esse
fim s0 sera alcancado quando o sistema satisfaca as garantias penais e processuais penais do
Direito Penal minimo.?® A partir dessa percepcio, o referido modelo esta fundamentado na
reducdo maxima quantitativa da intervencdo penal, na ampla extensdo de seus vinculos e
limites garantistas e na rigida exclusdo de outros métodos de intervencgdo coercitiva,'® ao
passo que tal modelo ndo é apenas um parametro de justificacdo, mas especialmente um
critério de deslegitimacéo da intervencdo penal.

A criminologia critica também defende a reducdo do Direito Penal, o qual incidiria
fundamentalmente em face de individuos de classes subordinadas, como forma manutengéo
das estruturas de dominio, sustentando, como afirma Barrata, que “soé uma analise radical dos
mecanismos e das fungbes reais do sistema penal, na sociedade tardo-capitalista, pode
permitir uma estratégia autbnoma e alternativa no setor do controle social do desvio .t

Na contramdo desse empenho doutrinario, tem-se uma clara tendéncia nos
ordenamentos juridicos, inclusive no brasileiro, de introducdo de novos tipos penais e de
agravamento das normas existentes. Silva Sanchez pontua a cria¢do de novos bem juridicos, a
ampliacdo dos espacos de riscos juridico-penalmente relevantes, a flexibilizacdo de regras de
imputacéo e a relativizacdo dos principios politicos-criminais de garantia como aspectos dessa
tendéncia denominada expansdo do Direito Penal.!8

15 FERRAJOLLI, Luigi. Escritos sobre derecho penal. Nascimiento, evolucién y estado actual del garantismo
penal. Cord. Nicolas Guzman. Buenos Aires: Hammurabi, 2013. p.146.

16 |bid.p. 147.

" BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introduc&o a sociologia do direito
penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 6 ed. Rio de Janeiro: Editora Revan — Instituto Carioca de Criminologia,
2011. p. 197.

18 SILVA SANCHEZ, Jésus Maria. A expansédo do Direito Penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 22 ed. revista e ampliada. Trad. Luiz Otavio de
Oliveira Rocha. Revisdo Luiz Flavio Gomes e William Terra de Oliveira. p. 28.
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Algumas das causas da expansdo apontadas pelo autor séo i) o surgimento de novos
interesses e a revaloracdo de interesses ja existentes, sobretudo em decorréncia dos novos
modelos econdmicos e de producdo; ii) o efetivo aparecimento de novos riscos, derivados das
novas tecnologias; iii) a institucionalizagdo da inseguranca, entendida como o fator de
incerteza produzido na vida social a partir do emprego de meios técnicos e a comercializagdo
de produtos ou a utilizagdo de substancias que podem ter efeitos nocivos desconhecidos, além
de que a sociedade configura-se como competitiva, com bolsbes de desemprego e
marginalidade; iv) a sensacdo social de inseguranca diante dessas novas realidades e da
dificuldade de obtencdo de informacdes fidedignas em meio a um excesso de informagdes,
assim como da intensa experiéncia com os desastres das guerras mundiais e de conflitos
locais; v) a configuracdo de uma sociedade de sujeitos passivos, que seriam pessoas
caracterizadas como “beneficidarios, enfim, da transferéncia de rigueza, mais do que
criadores dos excedentes objetos de transferéncia”,*® as quais se enxergariam na posicdo de
vitimas do delito; e vi) os gestores atipicos da moral, uma vez que comecam atuar com
proeminéncia as associacfes ecologistas, feministas, de consumidores, antidiscriminatorias e
outras, em detrimento da entdo hegemonia burguesa conservadora.

Com as devidas particularidades culturais, a expansdo do Direito Penal também é
observada no ordenamento juridico brasileiro. A aparente guerra legislativa no combate ao
trafico de entorpecentes ¢ um dos exemplos mais evidentes, mas a progressiva insercao de
iniciativas que projetam um Direito Penal consensuado, tal como a previsao da colaboracédo
premiada (Lei 12.850/2013) e do acordo de ndo persecucdo penal (Lei 13.964/2019),
demonstram a expansdo da legislacdo penal e processual penal na busca pela aparéncia de
efetividade da persecucio estatal.?°

Esse fendmeno é igualmente observado em relacdo aos delitos omissivos. Como bem
recorda Juarez Tavares, até os postulados hegelianos e a influéncia do positivismo penal, a

omissdo era exprimida na forma de delitos omissivos proprios, sob o prisma de que o delito

19 SILVA SANCHEZ, Jésus Maria. A expanséo do Direito Penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 22 ed. revista e ampliada. Trad. Luiz Otavio de
Oliveira Rocha. Revisdo Luiz Flavio Gomes e William Terra de Oliveira. p. 52.

20 Suxberger e Gomes Filho sustentam que o emprego da justica penal consensuada é uma ferramenta da
concretizagdo da tutela penal, trazendo efetividade & intervengdo estatal. Nesse sentido, afirmam que “N&o
somente a gestéo financeira identifica o interesse da Politica Criminal Estatal, mas, também, na dindmica da
sociedade moderna, parece nao existir mais espago para um processo penal burocratico, ineficiente e moroso,
como instrumento de concretizagdo do direito material no quadro da criminalidade complexa e organizada”.
SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano; GOMES FILHO, Demerval Farias. Funcionalizagéo e expansao do
Direito Penal: o Direito Penal negocial. Revista de Direito Internacional do UniCEUB, Volume 13, N. 1.
Brasilia, 2016. p. 387.
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seria um fato estritamente juridico.?! Essa percepcéo decorria do fato de que o modelo de
Estado contratual objetivava delimitar os contornos da proibicdo, preservando os direitos
individuais e a liberdade econémica, em oposi¢cdo ao Estado Feudal. Assim sendo, “O
postulado dominante era de que a responsabilidade do sujeito por sua conduta ndo deveria
decorrer do resultado que essa conduta pudesse, em concreto, produzir, sendo, simplesmente,
de sua contrariedade a uma norma que a disciplinasse” %

A superacéo desse postulado, com a substituicdo da lesdo de um direito subjetivo pela
responsabilidade decorrente do resultado tipico, gerou a ascensdo dos delitos omissivos
improprios. A alteracdo dos rumos da politica criminal, no sentido de resguardar os fins da
producéo industrial, vinculou a pena a um fim preventivo, de forma que se mostra natural que
a lesdo a um bem juridico passasse a ser imputada também a alguém que se omite. Fortaleceu-
se a normatizacao da responsabilidade pelo resultado e, com isso, € notavel o incremento dos
delitos vinculados a violagOes de proibicdes e deveres, tal como a omissdo impropria.?®

Com a mudanca de paradigma exposta, as legislacfes e a doutrina penais do século
XIX passaram a tratar da omissdo impropria, abrindo-se caminho para a responsabilizacéo de
um sujeito em razdo de contextos especificos em que ele se encontre. No entanto, o maior
incremento da omissdo se da no século XX, em razdo da instituicdo do Estado social, da sua
posterior faléncia e da globalizagdo.?

Em decorréncia do modelo de Estado social, especialmente da forca da intervengédo
estatal, revigorou-se o conteldo mandamental das normas penais e esse modelo populista de
politica criminal se voltou a elementos simbdlicos inseridos em comandos juridicos com as
incriminagdes correspondentes. A faléncia do Estado social, com a impossibilidade
econémica do Estado, gerou a necessidade de descomprometimento da atividade estatal, de
forma que a politica criminal passou a ser coordenada quase que exclusivamente por
elementos simbolicos, aumentando-se o0s instrumentos formais. Consequentemente,
solidificou-se uma legislacdo sobre deveres de organizagdo, ampliando-se as construcoes
funcionais do delito.®

Esse processo se ampliou ainda mais com a globalizagdo — cujas caracteristicas ja
foram brevemente recordadas — sob a influéncia de um modelo econémico e politico

determinado pelas poténcias mundiais, oportunidade em que as legislagdes nacionais

2L TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 37
22 |pid. p. 38

23 |bid.

24 |pid. p. 39

% Ibid. p. 41.
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passaram a incorporar preceitos regulamentares das grandes empresas.?® Assim, surgem duas
politicas criminais no mesmo contexto, uma voltada aos chamados inimigos do poder e uma
sedimentada nos deveres de organizacao.

Por essas razdes, Juarez Tavares conclui que “a mudanca de rumos tedricos no ambito
do delito e a substituicdo gradativa do modelo comissivo pelo modelo omissivo correspondem
ao sedimento ideoldgico conduzido pelo dominio das corporagées %’

Todo esse contexto de hegemonia das grandes corporacdes e o dito sucesso do
neoliberalismo, mesmo diante da demonstracdo de ineficiéncia do modelo com a crise
econdmica iniciada no comego do presente século,?® os delitos fundamentados nos deveres de
organizacdo continuam a ser ampliados, ganhando forga os modelos normativos.

Em relacéo aos delitos omissivos, Juarez Tavares identifica que “o legislador os usa
sem qualquer parcimoénia, mesclando seus argumentos em torno de uma politica criminal
voltada para o abstrato e o incomensuravel, principalmente para satisfazer objetivos
administrativos pouco esclarecidos e sedimentar campanhas impressionistas”,?® o que
aproxima os crimes omissivos do simbdlico e do inadequado.

Considerando que os delitos omissivos apresentam questdes quase que insoluveis, o
autor indica que esses delitos passam por uma crise de validade e legitimidade. Quanto a
validade, entende-se a crise no seguinte sentido:

No direito, costuma-se falar de crise quando subsiste um conflito entre normas ou
um encontro de principios. 1sso pode ocorrer quando uma determinada norma j& ndo
esteja em condicGes de regulamentar o fato que, originalmente, lhe servia de
substrato, ou quando o fato ndo possa regulado por falta de uma previsdo legal, ou
quando a interpretacdo acerca de como se deva proceder quanto a aplicacdo da
norma em relagdo ao fato se tenha desvinculado de sua primitiva estrutura, ou
quando um instituto ndo possa ser interpretado de um modo coerente, conforme 0s
principios superiores da ordem juridica, ou, finalmente, quando os principios em
confronto ndo possam ceder, um em beneficio do outro, por serem de igual
hierarquia.*

Em relacdo a crise de legitimidade, entende-se que, levando em conta as relagBes de
legitimidade das normas e sua vinculagdo a um estado de preservacdo da pessoa e da sua

2 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 41.

27 |bid. p. 42

28 Mark Blyth explica que as crises econdmicas iniciadas nos Estados Unidos e na Europa no inicio do presente
século sdo consequéncia da propagacdo do neoliberalismo, mas foram rebatizadas pelas elites politicas e
financeiras como crises geradas pelos Estados.

BLYTH, Mark. Austeridade. A historia de uma ideia perigosa. Trad. Freitas e Silva. Sdo Paulo: Autonomia
Literaria, 2017. p. 70.

2 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. 12 ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 28.

%0 Ibid. p. 29.
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liberdade, tal crise se da “quando se constatasse que um determinado instituto ja ndo estaria
apto a servir de suporte ou de protecdo aos seus direitos fundamentais” 3*

As controvérsias doutrinarias acerca da diferenciacdo e unificacdo da acdo e da
omissdo tiveram, como sera visto adiante, ponto importante com a conceituacéo do tipo por
Beling, de forma que o autor conclui que a crise, que é também dogmatica, s pode ser a crise
da prépria teoria do delito.*?

Recordados os principais fatores historicos que impulsionaram a expanséo dos delitos
omissivos e pontuada a crise pela qual passa a omissdo no presente seculo, mostra-se
relevante discorrer sobre a evolugdo dogmaética do tratamento da omissao para entdo delimitar

seus elementos tipicos e seus critérios de imputag&o.

1.2 A omisséo no plano ontoldgico

Deve-se ponderar sobre o que constitui a omissao para, posteriormente, delimitar qual
é a omissdo que pode apresentar relevancia ao Direito Penal e quais seus aspectos hormativos
e materiais que podem fundamentar a responsabilizagéo criminal.

A omissdo pode ser considerada como deixar de fazer algo.>® Nao ¢ estar imdvel ou
em inércia absoluta, mas sim deixar de fazer a acdo omitida. O pai pode estar em movimento,
realizando qualquer atividade, como conversar ou andar, mas se omite quando deixa de salvar
o filho de um afogamento.

As defini¢des fornecidas pela doutrina do que seria a omissdo séo diversas. Ao tratar
do elemento naturalistico da omissdo, Anibal Bruno entende que “ela é um comportamento
voluntario, manifestacdo exterior da vontade do omitente, que, embora néo se realize com a
materialidade de um movimento corpoéreo, ndo deixa de ser uma realidade que percebemos
com a evidéncia de um acontecer objetivamente realizado” >*

No final do século XIX e inicio do século XX, com a Escola Alema Moderna e sua
metodologia l6gica, compreendia-se acdo como movimento externo voluntario e a omisséo

como ndo agir voluntério.®® Adotando a concep¢do mecanicista, Von Liszt ja destacava que

SITAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 30.

#1bid. p. 35.

33 BOTTINI, Pierpaolo. Crimes de omissdo imprdpria. 12 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 23.

3 FIRMO, Anibal Bruno de Oliveira. Direito Penal. Volume I. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967. p. 311.
35 BOTTINI, Pierpaolo. Op. cit. p. 24.
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omitir ndo significa ndo fazer nada, mas néo fazer algo, de modo que a omissao sempre se
refere a determinada acd0.%® Para ele, a omissdo esta fundada na ndo execugdo de um
movimento corpéreo para impedir um resultado. Beling, apesar de prescindir do resultado,
também afirmava que “o critério juridico para determinar se alguma coisa constitui uma
omissdo ndo pode se fixar na pura omissdo, mas sim no movimento corporal voluntario” 3

Também Magalhdes Noronha indicava que a omissdo “é tao real como a a¢do, pois é
expressao da vontade do omitente, porque é reconhecivel e certificavel no tempo e no espaco,
e porque ndo é um ndo-ser, porém modo de ser do autor”>® Entendia-se, nesse sentido, a
omissdo como deixar de fazer algo deliberadamente. N&o bastava a auséncia de a¢do, mas a
vontade consciente de se omitir.

A definicdo de omissdo como deixar de realizar uma acdo voluntariamente néo
esclarece quais omissdes serao relevantes para o Direito. Por isso, alguns autores passaram a
indicar que a omissdo se torna relevante quando se esperava uma agéo do omitente, surgindo,
assim, a teoria da expectativa. Jescheck e Weigend pontuam que a omisséo s6 pode ser tida
como a defraudagdo de uma expectativa de uma determinada e possivel acdo do autor.3®

A teoria da expectativa apresenta diversas manifestacfes. Alguns autores
compreendem que qualquer expectativa é apta a caracterizar uma omissao, inclusive na forma
de juizo de probabilidade, outros entendem que a expectativa deve estar prevista em uma
norma de qualquer género, enquanto uma terceira corrente afirma que uma norma juridica
deve ser o fundamento da expectativa.*°

A teoria da expectativa, em suas inumeras vertentes, encontrou obstaculo na
imprecisdo dos elementos que poderiam formular tal expectativa. Além disso, apontou-se que
sua adocdo ndo possibilitaria a distingdo entre acdo e omissdo, posto que uma agdo
corresponde igualmente a omissdo de outra acdo esperada.

Procurando superar as objecfes formuladas, o finalismo propde um conceito
ontoldgico de acdo, o qual s6 pode ter como objeto de referéncia uma acgdo final.** Welzel

descreveu a omissdo como uma segunda forma independente dentro da conduta humana, a

3% KAUFMANN, Armin. Dogmatica de los delitos de omision. Trad. Joaquin Cuello Contreras e José Luis
Serrano Gonzalez e Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2006. p. 46.

37 BELING, Ernst. Die Lehre vom Verbrechen, 1906, p. 16. Apud TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes
omissivos. 12 ed. S8o Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 53.

¥ MAGALHAES NORONHA, Eduardo. Direito Penal Volume I. Introdugio e Parte Geral. 172 ed. rev. atul.
Séo Paulo, Editora Saraiva, 1979, p. 119.

39 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Volumen II.
Trad. Miguel Olmedo Cardenete. Traduccion de la 52 edicionm alemana. Peru: Insituto Pacifico, 2014. p. 898.

40 SCHUNEMANN, Bernd. Fundamento y limites de los delitos de omisién impropria. Trad. Joaquin Cuello
Contreras e José Luis Serrano Gonzélez e Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2008. p. 40.

4 KAUFMANN, Armin. Op. cit. p. 47.
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qual é suscetivel de ser regida por uma vontade dirigida a um poder final. Assim,
compreendeu a omissdo a partir de um conceito limitativo: “é a omissdo de uma agdo
possivel do autor, que esta subordinada entao ao poder final do ato (a finalidade potencial da
pessoa). Omissdo € a ndo producdo da finalidade potencial (possivel) de um homem em
relacdo a uma determinada agéo .42

O autor indicou que os requisitos para a existéncia do poder final do ato sdo
depreendidos da estrutura final da acdo. O sujeito tem que conhecer a situacdo em que serdo
produzidos os efeitos, tem que estar em condicdes de reconhecer e poder escolher os meios
aptos para levar a efeito seu objetivo e deve ter a possibilidade fisica real de empregar tais
meios e executar o ato planejado.*® Apenas o dominio do fato possivel concretamente ou do
final possivel é que converte a ndo realizacdo de uma acdo em omissao.

Retira-se, portanto, a frustacdo de uma expectativa como elemento da omissédo e a
qualifica tdo somente pela op¢do voluntaria de ndo realizar uma acdo possivel. No mesmo
sentido, Kaufmann explica que a omissdo ndo é a ndo ocorréncia de uma agdo, mas a nao
realizacdo de uma acéo possivel por um sujeito determinado.** A definicdo de agdo possivel
também é controversa, mas tem que envolver aspectos fisicos e intelectuais, conforme sera
aprofundado adiante.

Em face da posicdo finalista, apresentam-se criticas no sentido de que essa proposta
ndo estaria apta a definir quais seriam as omissdes relevantes. Retorna-se, entdo, a ideia de
atrelar a omissdo relevante a frustacdo de uma expectativa de comportamento, mas
acrescentando-se elementos normativos. Nessa linha, Roxin entende que a relevancia da
omissdo depende de uma normatizacdo, atrelada a expectativa de acdo e a um posterior dever
de agir.®®

No Brasil, Pierpaolo Bottini entendeu que, no campo ontoldgico, acdo e omissdo sdo
conceitos distintos. Nesse campo, define acdo como “um movimento corporal externo e
voluntério, cuja definicdo pode incorporar outros elementos, como a direcdo final ou a
relevincia social”, de modo que “omitir é deixar voluntariamente de realizar uma
determinada agdo possivel”.*® Ainda no plano pré-juridico, conclui que a omisséo é relevante

guando se deixa de fazer algo esperado, sendo capaz de agir de acordo com uma expectativa.

4 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. 112 ed. 42 ed. em espanhol. Trad. Juan Bastos
Ramirez e Sergio Yafies Pérez. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2014. p. 298

43 Ibid.

4 KAUFMANN, Armin. Dogmatica de los delitos de omision. Trad. Joaquin Cuello Contreras e José Luis
Serrano Gonzélez e Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2006. p. 47.

4 BOTTINI, Pierpaolo. Crimes de omissdo improépria. 12 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 28.

4 |bid. p. 30.
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Juarez Tavares também considera que acdo e omissdo sdo distintas e inconcilidveis, mas
reconhece a possibilidade de uma identificacdo normativa, nos termos do ordenamento
juridico brasileiro.*’

Existem, ademais, autores que nao identificam a necessidade de um conceito de
omissdo e sustentam que a agdo e a omissdo sdo manifestacfes do comportamento humano

que ndo podem ser conceituadas separadamente.

1.3 A omissao relevante ao Direito Penal

Inobstante existam posicionamentos, como o de Heleno Fragoso, no sentido de que a
omissdo sequer existe no plano ontoldgico: “A4 omissdo é, no entanto, conceito
necessariamente normativo. No plano ontoldgico existem apenas agfes ”,*® opinido também
adotada por Zaffaroni,*® a principio, mostra-se suficiente, no campo pré-juridico, a definicéo
de omissdo relevante como deixar de fazer um ato possivel, contrariando uma expectativa.
Posto isso, é necessario averiguar quando essa omissao socialmente relevante sera relevante
também ao Direito Penal.

A expectativa decorre de varios aspectos da convivéncia social e existem expectativas
que, apesar de socialmente relevantes, ndo merecem a atencdo das normas penais,
notadamente quando podem ser resolvidas por outros ambitos do Direito, como o Direito
Civil ou o Direito Administrativo, em respeito ao principio da subsidiariedade do Direito
Penal. Essa limitagio do ambito de incidéncia penal é depreendida do principio da
proporcionalidade, o qual é derivado do principio do Estado Democrético de Direito: “Como
o Direito Penal possibilita as mais duras de todas as intromissfes estatais na liberdade do
cidaddo, s6 pode intervir quando outros meios menos duros ndo puderem ter éxito
suficiente” >

Uma omissdo s6 serd juridicamente relevante quando frustrar expectativas previstas

em normas juridicas, mais precisamente, em normas juridicas mandamentais. Jescheck e

4" TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. S&0 Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 173

% HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao Cédigo Penal. Vol. I, tomo II: arts. 11 ao 27. 52 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 506.

4% Segundo o autor, no plano pré-tipico, sé existem ac@es ou condutas, tendo em vista que a omissdo ndo é o puro
e simples ndo atuar.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; SOLKAR, Alejandro Alagia. Manual de derecho penal: parte general. 22 ed. 112
reimp. Buenos Aires: Ediar, 2011. p. 444.

%0 ROXIN, Claus. Tomo II. Fundamentos. Estructura de la teoria del delito. Editorial Civitas, 1997. p. 66.



22

Weigend esclarecem que, do ponto de vista normativo, é decisivo que uma pessoa infrinja 0s
interesses que haviam sido a ela confiados pela comunidade por meio da omisséo da atividade
esperada, de modo que esses interesses sociais fiqguem indefesos, em razdo da auséncia de
outro asseguramento.®!

A ordem social pode ser tida com o estado juridicamente querido composto pela soma
de juizos positivos que se interrelacionam de diversos modos, sendo que o impedimento de
perturbacdes da ordem social também ¢é valorado positivamente.®> Conforme indica
Kaufmann, do juizo de valor sobre um ato surge o juizo de dever, de forma que, quando uma
acao deva acontecer, iSso se converte em uma obrigacéo de atuar. A agdo querida torna-se o
objeto do mandato. Nas palavras do autor, “Como norma que ordena a realizagdo de agoes, o
mandato é a forma mental abstrata da obrigacdo juridica de atuar em concreto” >

A distingdo entre normas mandamentais e proibitivas, apesar das controvérsias
doutrinarias, pode ser entendida a partir do respectivo objeto da norma. Normas
mandamentais sdo as que exigem agdes, enquanto as normas proibitivas vedam agdes, ou, em
outras palavras, exigem omiss@es.

Juarez Tavares discorre que, como a omissdo € a violacdo de um dever imposto pelo
direito, deve-se verificar como essa norma encontra respaldo no ambito social, como ato
perlocucionério. Para respaldar a condicdo de pessoa e recuperar o papel do sujeito no ambito
da teoria do delito, o autor propde que a voluntariedade é essencial, uma vez que “a
inatividade esta sempre vinculada a sua participacao voluntaria nas exigéncias do mundo da
vida, que lhe sedimentam a condi¢do de pessoa” >*

Por outro lado, Silva Sanchez e Bottini sustentam que o Direito Penal tem autonomia
para criar expectativas, de modo que a legitimacao das expectativas juridicas ndo depende de
que elas sejam necessariamente precedidas ou vinculadas as expectativas sociais,> ainda que
a criacdo de normas penais mandamentais naturalmente esteja sujeita a limitacdes de ordem

constitucional:

Por se tratar de norma penal, 0 mandamento devera (i) cumprir com as exigéncias da

legalidade e de outros principios limitadores do direito penal; (ii) ter um sentido

51 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Volumen II.
Trad. Miguel Olmedo Cardenete. Traduccion de la 52 edicionm alemana. Peru: Insituto Pacifico, 2014. p. 902

52 KAUFMANN, Armin. Op. cit. p. 24.

53 1bid.

% TAVARES, Juarez. Teoria do crime culposo. 52 ed. rev. Floriandpolis: Tirant lo blanch, 2018. p. 269.

5 BOTTINI, Pierpaolo. Crimes de omissdo imprdpria. 1% ed. Séo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 34.
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teleolégico de tutelar um bem juridico com dignidade penal; e (iii) respeitar o limite

ontoldgico da omisséo (capacidade de agir).®

Em relacdo ao principio da legalidade, a omissdo apenas serd relevante ao Direito
Penal brasileiro se a norma mandamental infringida estiver positivada, em respeito ao art. 22,
I, CF. Assim, apesar de importantes para a fixacdo dos contornos da conduta esperada, pela
complementacdo de elementos normativos ou das normas penais em branco, as leis
administrativas e de qualquer outra natureza fora do ambito penal ndo determinam a omisséo
penalmente relevante.

As leis extrapenais sdo particularmente relevantes para a identificagdo dos limites das
normas de cuidado na omissdo impropria, 0 que sera aprofundada adiante, bem como exercem
um papel relevante na identificacdo dos delitos culposos,®” mas ndo sdo suficientes para
determinar a imputacdo penal.

Além do principio da legalidade, Bottini recorda que devem ser observados pelo
legislador e pelo intérprete, no momento da aplicacdo da norma mandamental, os demais
principios limitadores da norma penal, tal como a lesividade, a fragmentariedade, a
subsidiariedade, a utilidade e a proporcionalidade.>®

Ademais, para a afericdo da legitimidade da legislacdo, é imprescindivel que a norma
mandamental busque resguardar um bem juridico penalmente tutelavel, qual seja aquele que
tenha relacdo com a preservacao da dignidade humana.

A norma mandamental também sé serd considerada legitima caso respeite o limite da
capacidade de agir conforme a expectativa, o qual vale tanto para sua formulacdo pelo
legislador, quanto para sua aplicacdo pelo julgador. Tal capacidade é referente a capacidade
fisica de agir conforme a norma — desde que a acdo esperada pudesse evitar o resultado,
mesmo que o agente desconheca ou desconsidere a inidoneidade da acdo para esse fim —, bem
como a cognoscibilidade do contexto fatico no qual a agcdo é esperada, ou seja, deve o
omitente conhecer ou poder conhecer o contexto fatico e deve poder agir de acordo com a

norma para controlar o perigo ou empreender o salvamento.

%6 Ibid.

57 Juarez Tavares ensina que o dever de cuidado é exclusivamente normativo e é impostos a todos que vivem em
sociedade e desenvolvem atitudes que ndo estejam dirigidas a realizacdo de um tipo penal. No entanto, expde
que o dever de cuidado ndo se confunde com a infracdo a norma regulamentar: “A infragdo a norma
regulamentar constitui apenas indicio da leséo ao dever de cuidado, importo pela norma penal. O importante ¢,
assim, o que deveria ser concretamente realizado para se evitar o perigo e ndo a infragdo abstrata de norma de
transito ou regulamento destinado a tracar regras técnicas de profissdo, arte ou oficio”.

TAVARES, Juarez. Teoria do crime culposo. 5% ed. rev. Florian6polis: Tirant lo blanch, 2018. p. 347.

8 BOTTINI, Pierpaolo. Crimes de omissdo imprdpria. 1% ed. Séo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 39.
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Apenas quando ha capacidade de acdo é que se desdobra da norma a sua eficécia
vinculante em concreto. O mandato sé é vinculante para quem é capaz da agdo no momento e
diante das circunstancias faticas.>

Nesses termos, a omissdo relevante ao Direito Penal brasileiro é a violagdo de um
dever previsto em uma norma mandamental, a qual deve ser sempre submetida a critica
quanto a validade e a legitimidade, e deve sua vinculagdo ser analisada em relacdo as
circunstancias especificas do omitente no caso concreto. O Cddigo Penal brasileiro, em seu
art. 13, 82° afirma que a omissdo serd penalmente relevante quando o omitente devia —
violagdo da norma mandamental imposta ao omitente — e podia — capacidade individual real —
agir para evitar o resultado.

1.4 A omisséo prépria e imprépria

Os delitos omissivos podem ser classificados em crimes omissivos proprios e
impréprios. Conforme visto, o Direito Penal, com a funcdo de protecdo de bem juridicos
especialmente relevantes, se vale de duas técnicas para exercer essa funcdo: a normal penal
pode proibir a realizacdo de agdes lesivas a bens juridicos, ou pode ordenar a realizacdo de
acOes protetoras de tais bens. Dentre as normas que prescrevem a realizacdo de acles
protetoras, tem-se a omissdo propria e a impropria.

Juarez Cirino indica que a omissdo propria pode ser considerada como aquela em que
“a ordem de realizar agées protetoras de bens juridicos aparece explicita em tipo legais” %
Em sentido similar, Jescheck e Weigend concluem que podem ser considerados “delitos de
omissdo propria aqueles cujo conteddo se esgota na realizacdo de uma conduta exigida por
lei” %! Esse € o0 caso, por exemplo, do crime de omissdo de socorro, previsto no art. 135, do
Caodigo Penal (CP), no qual resta explicita e clara a necessidade de atuacdo em um contexto
fatico especifico, com o fim de resguardar a vida e a satde de terceiro.

Essas normas estdo previstas na Parte Especial do Codigo Penal e na legislagdo penal

extravagante e descrevem expressamente as circunstancias faticas que tornam obrigatoria a

% KAUFMANN, Armin. Dogmatica de los delitos de omision. Trad. Joaquin Cuello Contreras e José Luis
Serrano Gonzélez e Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2006. p. 31.

80 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte geral. 92 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Tirant lo blanch:
2020. p. 211.

61 JESCHECK, Hans Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Volumen I. 52
ed. Trad. Miguel Olmedo Cardenete. Instituto Pacifico, 2014. p. 908.



25

atuacdo do agente, prescindo, portanto, de clausula geral de equiparacdo na Parte Geral ou de
qualquer vinculacéo prévia especial do sujeito com o bem juridico resguardado.

Ja a omissdo imprdpria, segundo Juarez Cirino, é aquela em que “a ordem de realizar
acOes protetoras de bem juridicos estaria implicita nos tipos legais de resultado, cuja
descricdo indicaria, simultaneamente, a regra da agdo e a excecdo da omissdo impropria”.®?
Jescheck e Weigend, por outro lado, entendem que, nos delitos omissivos impréprios, é
imposto ao garante um dever de evitar o resultado e esses delitos sdo equivalentes aos delitos
de resultado.®® Nesse caso, o tipo penal ndo prevé expressamente uma conduta omissiva,
exigindo-se, no ordenamento juridico brasileiro, o respeito a clausula geral de equiparacéo
presente na Parte Geral, que autoriza a imputacdo do tipo penal também a condutas omissivas.

Esse é o caso do crime de homicidio (art. 121, CP). Apesar de o tipo penal prever uma
conduta comissiva, um pai que deixa de prestar assisténcia ao filho recém-nascido e a crianca
acaba falecendo por afogamento na banheira pode responder pelo crime de homicidio por
omissdo. Nessa perspectiva, a diferenca entre crimes omissivos proprios e improprios seria
apenas normativa e decorreria do modo como a conduta esta prevista na legislagéo.

No entanto, parece correta a percep¢do de Juarez Tavares de que a forma como a lei
prevé os delitos ndo é primordial, mas sim a avaliacdo de como essa previsdo influencia o
sujeito a empreender um sentido a sua conduta, a partir das referéncias normativas e
empiricas.® Segundo o autor, apenas através da estrutura normativa e da especial posicdo de
garantidor — as quais integram o tipo omissivo — € que se pode diferenciar os delitos
omissivos préprios dos improprios, nos seguintes termos:

Havera crime omissivo préprio toda vez que, além da generalidade do sujeito, a ndo
realizacdo da acdo possivel implique por si mesma a violacdo de uma norma
mandamental. Havera, por outra parte, crime omissivo impréprio toda vez que a ndo

realizacdo da acdo possivel, por parte de um sujeito na posi¢do de garantidor,
implique o ndo impedimento do resultado, na mesma medida de sua producéo.5®

Em sentido similar, Zaffaroni pontua que a nota diferencial da omissdo impropria é
que, ao ter uma estrutura equiparavel a acdo, seus autores se encontram em uma posicdo de
garante em relagdo aos bem juridicos.®® Alguns autores compreendem, ainda, que a

classificagdo mais adequada seria entre delitos omissivos simples e delitos omissivos

62 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 92 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.
p. 211.

83 JESCHECK, Hans Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Volumen I. 52
ed. Trad. Miguel Olmedo Cardenete. Instituto Pacifico, 2014. p. 909.

6 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2012. 296

% 1bid. p. 309

6 ZAFFARONI, Eugenio Rall; SOLKAR, Alejandro Alagia. Manual de derecho penal: parte general. 22 ed.
112 reimp. Buenos Aires: Ediar, 2011. p. 447.
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qualificados, considerando-se essa qualidade especial do garante. Entretanto, a classificacéo
habitual ja esta tdo arraigada na dogmatica penal que ndo se pode dela renunciar, inobstante
sua fundamentacdo original no sentido de que a omissdo imprdpria seria um auténtico delito
comissivo ja ndo se sustenta.®’

E certo que essa discussio ndo é unissona na doutrina e comporta diversas
interpretacdes. Afirma-se que a distingdo apontada € remontada a Luden, que afirmava que os
delitos de omissdo propria consistem na contravencdo a um mandato — e ndo se encontram
dirigidos a leséo a direitos subjetivos alheios —, e que os delitos omissivos improprios seriam
aqueles em que as omissdes estdo dirigidas a lesdo de um bem juridico.®

Existem autores, no entanto, que compreendem que a distin¢do se da em razdo de 0s
crimes de omissdo propria serem crimes de mera conduta, enquanto 0s omissivos improprios
sdo crimes de resultado. Nesse ponto, parece pertinente a critica no sentido de que nem
sempre as omissdes proprias sio desvinculadas do desvalor do resultado,®® além de que tal
interpretacdo é pouco nitida, notadamente ao se considerar a imprecisdo da distingdo entre
delitos de resultado e de mera conduta.”

Schiinemann, por sua vez, defende que a distingdo entre os grupos de crimes
omissivos se da pela diferenca entre as estruturas ontoldgicas. A omissdo impropria seria a
ndo realizacdo, equivalente a comissdo, de uma ac¢do individualmente possivel, ao passo que
as omissdes proprias seriam as demais.” Também essa proposicdo encontra criticas em razéo
de sua imprecisdo, considerando-se que nao estdo definidos os critérios de equiparacdo entre
acao e omissao necessarios.

Apesar das notaveis consideracGes expostas, para o presente trabalho, com o fim
especifico de aprofundar na analise do dolo nos crimes omissivos improprios, parece ser
suficiente adotar a proposi¢do inicialmente indicada, segundo a qual a diferenciacdo bésica é
de ordem normativa. Os delitos omissivos improprios sdo, em geral, agueles em ndo ha a
previsdo expressa de uma conduta omissiva no tipo penal, exigindo-se o respeito a clausula
geral de equiparacdo presente na Parte Geral. Para além disso e consideradas as excecdes
presentes na legislagdo brasileira, os delitos omissivos improprios possuem duas

caracteristicas essenciais, quais sejam estarem referenciados a uma norma proibitiva e

67 JESCHECK, Hans Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Volumen I. 52
ed. Trad. Miguel Olmedo Cardenete. Instituto Pacifico, 2014. p. 910.

% 1bid. p. 908.
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mandamental e se condicionarem as qualidades especificas do sujeito, em razdo da sua

posicao de garantidor.”

1.5 Fundamentacéo da imputacao dos crimes omissivos improprios

No ordenamento juridico brasileiro, a controvérsia acerca da possibilidade de
imputacdo dos crimes omissivos improprios encontra-se, a0 menos em seu aspecto formal,
dirimida, uma vez que se tem a previsdo legal expressa da possibilidade de equiparacdo da
omissdo a acao, a qual sera detalhada adiante.

Apesar de essa equiparacdo restar sedimentada no Cddigo Penal brasileiro, €
importante recordar que até a metade do Gltimo século a maioria das legislacfes ocidentais
nédo dispunha de normas nesse sentido, de modo que se mostra relevante analisar a evolugéo
doutrinaria anterior as previsoes legislativas de equiparacéo.

Antes da prescricdo normativa, a doutrina tentou empregar meios dogmaticos para
realizar o objetivo de politica criminal de aplicar o marco penal dos delitos comissivos as
omissdes impréprias. Nessa tentativa de justificar a imputacdo de um crime comissivo a uma
conduta omissiva, podem ser identificados trés grupos de teorias.”

O primeiro e mais antigo grupo, no qual se inserem as proposi¢cées de Hellmuth
Mayer, pretende abarcar os pressupostos da comissdo por omissdo mediante a ampliacdo dos
elementos tipicos dos delitos comissivos. Trata-se da tentativa de demonstrar que as omissoes
improéprias estdo submetidas ao conceito causal ou ao conceito de acdo. Parte desse grupo
recorre a acdo precedente para explicar a relacdo de causalidade, negando os deveres de
impedir o resultado. Outra parte pretende demonstrar a causalidade das omissdes em razdo de
um dever de impedir o resultado, invocando-se 0 principio da expectativa. Um terceiro
subgrupo, com Mayer, vé a estrutura da acdo como forma de explicar que, enquanto a acao é
um empenho volitivo contra o Direito, a omissao € a fraqueza de vontade para satisfazer as

exigéncias legais. Por fim, também existem os que, como Von Liszt, utilizam o conceito de

2 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 310.
 KAUFMANN, Armin. Dogmatica de los delitos de omision. Trad. Joaquin Cuello Contreras e José Luis
Serrano Gonzalez e Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2006. p. 253.
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acdo, acrescido do dever de impedir o resultado, para afirmar que a omissdo ¢ uma forma
auténoma de acéo delitiva.”

O segundo grupo de teorias entende a omissdo imprépria como uma questdo da
antijuridicidade do delito comissivo. A primeira versao dessa teoria sustenta que toda a acao
que teria impedido o resultado tipico realiza um tipo comissivo, mas a omissdo s6 é
antijuridica no sentido da comissdo quando faltam causas de justificacdo e quando existe um
dever juridico especial de impedir o resultado.” A segunda versdo desse grupo, contemplada
por Sauer, considera que a questdo do dever de garante fundamentador da puni¢do é um
problema da antijuridicidade material. Tanto a agdo causal quanto a omissédo de uma agéo
possivel que evitaria o resultado sdo formalmente antijuridicas, mas a omissdo somente sera
materialmente antijuridica se for decorrente da infracdo de um dever juridico capaz de
equipara-la & comisséo, respeitando-se a teoria do injusto material.”®

O terceiro grupo de teorias parte do pressuposto, com a teoria de Nagler, de que
existem omissdes absolutamente autdbnomas, as quais representam manifestacbes do delito
comissivo. Esclarece-se que tais omissdes exigem uma relacdo de dever especial, de forma
que o sujeito se transforma em uma instancia de protecdo do bem juridico no contexto social.
A principal contribuicdo dessa teoria & inserir um novo elemento nos tipos omissivos
improprios: a posico de garante.’’

E inegavel que as diferentes compreensdes de quais seriam os elementos estruturais
gue fundamentam a imputacdo dos crimes omissivos impréprios cumpriram um importante
papel na formulacédo das atuais legislacdes. Ndo se pretende exaurir o estudo dessas propostas,
mas tdo somente pontuar com mais detalhe as que mais influenciaram a legislacdo e a
doutrina brasileiras, consideradas assim a partir da frequéncia de suas referéncias em obras
nacionais, de modo a possibilitar a posterior analise critica da imputacdo de crimes omissivos
improprios no Brasil, em especial no tocante ao papel do dolo.

Desse modo, mostra-se importante aprofundar nas proposicdes referidas, em especial
quanto a fundamentacdo material do dever de agir, ponto cuja ponderagdo permanece

imprescindivel mesmo apds a codificacdo das fontes desse dever.

* KAUFMANN, Armin. Dogmatica de los delitos de omision. Trad. Joaquin Cuello Contreras e José Luis
Serrano Gonzalez e Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2006.p. 255.

75 Ibid. p. 256.

78 |bid. p. 257.
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1.5.1 O causalismo

No final do século XIX e inicio do século XX, a dogmatica penal estava centrada no
sistema causal e a causalidade da omissdo comegou a ser discutida. 1sso exigiu grande
esforgos, uma vez que considerar a inexisténcia de uma conduta como causa de um resultado
ndo se mostra parece intuitivo.

Surge, inicialmente, a teoria da conduta precedente ou teoria da ingeréncia. De acordo
com essa proposi¢do, Merkel defendia a causalidade da omissdo impropria a partir da
existéncia de uma acéo positiva e anterior que a vincule ao resultado.”® Essa agdo positiva
anterior é que causa o resultado, o qual ndo foi impedido pela omissao, desde que o resultado
fosse previsivel ao tempo em que praticada a acdo precedente.”

A partir dessa concepcdo, uma pessoa que adquire uma planta venenosa e a cultiva na
calcada de sua residéncia é responsavel pelos ferimentos causados a transeuntes que esbarrem
na planta e acabem feridos. O autor responde pela omissdo porque a acdo precedente de
comprar e cultivar a planta naquele local é causal em relacéo ao resultado do ferimento.

Apesar de Merkel tentar se esquivar da aceitacdo do dolo subsequente em sua teoria,
ao trazer a necessidade de previsibilidade do resultado ao tempo em que acéo precedente foi
praticada, a superacio pretendida ndo parece ter sido alcancada,® porque o dolo de resultado
surge geralmente apenas no momento da omissdo. Algumas outras criticas sdo no sentido de
que a teoria poderia levar a um regresso infinito, impondo as pessoas a responsabilidade por
todos os desdobramentos de seus atos, bem como de que a teoria em comento seria incapaz de
fundamentar a imputacdo de resultados diante de riscos alheios e do dever de protecdo em
razdo de uma relacdo especial com o bem juridico tutelado, nos quais o dever de evitar o
resultado no esta relacionado com uma ag&o precedente.®!

Ainda sob o prisma do causalismo, alguns autores buscam superar a necessidade de
referéncia a uma agdo precedente, conferindo causalidade a prdpria omissdo. Chega-se as
teorias da interferéncia, com Binding como um de seus expositores. De acordo com o autor, a
acdo prévia converte 0 autor em garante da evitacdo do resultado, sendo que “a causa¢do

decisiva para a omissdo impropria reside, segundo Binding, em que, no momento critico, 0

8 BOTTINI, Pierpaolo. Crimes de omissdo impropria. 12 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 65
 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 96

8 KAUFMANN, Armin. Dogmética de los delitos de omision. Trad. Joaquin Cuello Contreras e José Luis
Serrano Gonzélez e Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2006. p. 275.

81 BOTTINI, Pierpaolo. Op. cit. p. 67.



30

garante, voluntariamente — o que significa aqui: dolosamente ou imprudentemente — nao
cumpre sua fungdo de garante”.8? A causalidade se encontra, portanto, na tomada de deciso
de ndo impedir o resultado.

Em sentido similar, Magalhdes Noronha compreende a omissdo como expressao de
vontade do omitente e conclui que “sé é causal a omissdo quando ha o dever de impedir o
evento” 3

Ao analisar a teoria da causalidade, Kaufmann faz criticas na medida em que
considera ser a proposta insuficiente nos casos em que ndo se existe acdo prévia, assim como
nos casos em que a acdo prévia ndo apresenta o carater pressuposto pelo autor, tal como
quando o omitente ndo quer ser garante, jamais tendo possuido a vontade de contencéo.®*

Kaufamann pondera, ademais, que é possivel a omissdo apresentar causalidade em
relacdo ao resultado, porém compreende que ndo existe causalidade entre a omissdo e o
omitente. O omitente ndo é causal em relagdo a auséncia de determinado emprego de energia
— acdo esperada — e, assim, ndo guarda relacdo de causalidade com as consequéncias dessa
auséncia de acdo. Na acdo, ao contrario, € evidente que o agente é causal de sua atuacdo: sem
a atuacdo do agente, a acdo que culmina no resultado ndo se inicia. O autor explica que,
desconsiderado o omitente, a omissdo continua a existir.%

As teorias causalistas, considerando-se a entdo inexisténcia de previsdo legal,
esbarram no principio da legalidade ao tentarem afirmar que a omissdo sempre pode ser causa
do resultado danoso, a ndo ser quando se acrescentam critérios normativos, como o dever de
impedir o evento.

As tentativas de demonstracdo da causalidade da omisséo exigiram um alargamento do
conceito de causalidade, que passou a abranger também uma estrutura normativa. O
reconhecimento de critérios normativos contribuiu para a relativizacdo da causalidade como

fundamento da imputacéo, o que possibilitou a superacdo do paradigma causal.

1.5.2 Teoria do dever formal

8 KAUFMANN, Armin. Dogmatica de los delitos de omision. Trad. Joaquin Cuello Contreras e José Luis
Serrano Gonzalez e Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2006. p. 275.

8 MAGALHAES NORONHA, Eduardo. Direito Penal Volume I. Introducio e Parte Geral. 172 ed. rev. atul. S&o
Paulo, Editora Saraiva, 1979. p. 126.

8 KAUFMANN, Armin. Op. cit. p. 275.

8 1hid.
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Buscando a superacdo da causalidade, Feuerbach compreendeu que a equiparacdo da
omissdo a acdo se daria pelo conceito de antijuridicidade, tendo em vista que ambas
constituiriam formas de violagio da legislacdo.®® Para ele, a inatividade do omitente é
equiparavel juridicamente & acdo pela violagdo do dever.

A omissdo é decorrente de uma obrigacdo do sujeito, de modo que a imputacéo de um
crime omissivo depende de uma especial fundamentacéo juridica decorrente da lei ou de um
contrato.” A responsabilidade decorre, portanto, de um dever formal, de forma que o
resultado é tipico com a constatacdo de sua ndo evitacdo, enquanto a antijuridicidade é
decorrente da infracdo de um dever especial anteriormente previsto.

Abandona-se um referencial ontolégico e a responsabilidade penal estd estritamente
ligada a um dever previsto em outras searas, ferindo-se os principios da subsidiariedade e da
fragmentariedade da norma penal.

Resta clara a fragilidade de se responsabilizar criminalmente um individuo com base
tdo somente na assinatura de um contrato, tal como expde Roxin ao exemplificar que um guia
de alpinismo que falta com sua obrigacdo contratual e ndo realiza uma excursdo ndo pode
responder por lesdes ou por homicidio por omissao, caso o turista resolva realizar sozinho a
trilha e acabe se ferindo.®® Por outro lado, o0 guia que acompanha o turista, mesmo que seu
contrato seja invalido na esfera civel por qualquer motivo, assume uma posi¢cdo de garante e
deve ser responsabilizado criminalmente por qualquer fatalidade que ocorra dentro do &mbito
de sua atuacdo enquanto guia. A existéncia de um contrato formal ndo parece ser tdo relevante
quanto a efetiva assuncao de responsabilidade em determinado contexto fatico.

A partir desse exemplo, fica claro que a concepgdo puramente formal de dever acaba
por abranger situacdes que ndo podem estar resguardadas pela norma penal, fazendo uma
interpretacdo extensiva dos tipos penais em detrimento do principio da legalidade, enquanto
exclui da protegdo penal situagdes indiscutivelmente relevantes em que se verifica a assungao

fatica de responsabilidade.

1.5.3 Teorias do dever de garante

8 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2012. p 24.
8 BOTTINI, Pierpaolo. Crimes de omissdo imprdpria. 12 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 71
8 ROXIN, Claus. Tomo Il. Fundamentos. Estructura de la teoria del delito. Editorial Civitas, 1997. p. 849
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Constatadas as fragilidades das teorias causal e dos deveres formais, a partir da década
de 1930, buscou-se critérios materiais para fundamentar um dever de garante, ou seja, um
dever de evitacdo do resultado lesivo, a partir do qual é possivel imputar ao omitente o
referido resultado tipico. Comegaram-se, entdo, as tentativas de deduzir materialmente o
dever juridico de evitar um resultado da prépria missao protetora do Direito Penal, surgindo
as teorias acerca do circulo de deveres sociais do omitente, do sentimento popular, entre
outras.®

Esse desenvolvimento dogmaético inicial culminou na mencionada teoria de Nagler,
segundo a qual a equiparacdo é um problema de complemento tipico do delito comissivo, 0
qual corresponde ao delito omissivo por meio de elementos que indicam o omitente “como
garante para o impedimento do resultado, ao resultar obrigado a converter em inofensivas as
energias hostis ao Direito” %

Mais recentemente, pode-se considerar a teoria das funcdes de Armin Kaufmann como
uma das mais relevantes propostas a respeito do dever de garante.®® Inicialmente, o autor
indica que todas as teorias anteriores fracassaram, porque jamais sera possivel construir a
omissdo impropria como tipica, antijuridica e reprovavel no sentido do delito comissivo. A
omiss&o ndo pode ser encaixada no tipo comissivo.%?

O jurista finalista sustenta que a omissdo imprépria realiza um tipo de mandato
préprio, o qual é autbnomo em relacdo ao delito comissivo cuja cominacao de pena se aplica a
omissdo imprépria. Para Kaufmann, a omissdo imprépria € um tipo autbnomo que ndo se
confunde com o tipo comissivo e esta implicito na Parte Especial.®®

Segunda essa perspectiva, um garante que infringe o mandato de impedir o resultado
nunca realiza o correspondente tipo de proibicdo que abrange a execucdo desse resultado, ele
realiza um tipo omissivo autdbnomo e paralelo. O paralelismo entre o tipo comissivo e 0
omissivo tem natureza exclusivamente axioldgica, a qual é fundamentada pela mesma medida

de merecimento de pena e é baseada materialmente na responsabilidade pela lesdo do mesmo

8 JESCHECK, Hans Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Volumen II. 52
ed. Trad. Miguel Olmedo Cardenete. Instituto Pacifico, 2014. p. 902

% 1hid.

% ROXIN, Claus. Tomo Il. Fundamentos. Estructura de la teoria del delito. Editorial Civitas, 1997. p. 847

9 KAUFMANN, Armin. Dogmatica de los delitos de omision. Trad. Joaquin Cuello Contreras e José Luis
Serrano Gonzélez e Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2006. p. 279.

% 1bid. p. 308.



33

bem juridico.®* A relagdo de inversdo ldgica permite a adequagao transposi¢do da doutrina do

delito comissivo ao delito omissivo:
A acdo e a omissdo é comum, como elemento positivo, a capacidade de acdo. Sem
embargo, a omissao se inverte em relacdo a acdo: a auséncia de materializacéo da acéo
é essencial para a omissdo. Em termos normativos: 0 mandato requer uma acéo, a
proibicdo promove omitir uma acgdo; tanto o dever de agir como o de omitir pressupde
a capacidade de acdo. Esta relacdo de inversao légica permite a adequada transposicao
da doutrina do delito comissivo ao omissivo.%

De acordo com essa proposta, o tipo omissivo impréprio é composto pelos elementos
com os quais 0 mandato descreve a acdo devida e pelo sujeito a ele vinculado. Todo o
mandato de evitar o resultado corresponde a um tipo especifico de omissdo, de forma que,
juntamente com o tipo de proibicdo, situam-se tipos de mandato de garante.

O autor propde que a posicdo de garante consiste em uma posi¢do de protecdo em
relacdo a determinado bem juridicos. Os deveres de garante sdo divididos entre os deveres de
protecdo e vigilancia do bem juridico frente a todos os perigos no dmbito de protecdo e os
deveres de controle dos focos de perigo.%

Os deveres de garante de protecao e vigilancia decorrem de um preceito juridico ou de
uma assuncdo fatica de deveres contratuais. Ja os deveres de controle dos focos de perigo
consistem na supervisdao de determinadas fontes de perigos, ndo importando quais bens
juridicos tais fontes possam ameacar, e decorrem de riscos produzidos pelo sujeito, de perigos
gue surgem no ambito social de dominio de uma pessoa ou de relagbes de confianca
especial.%’

A relativizacdo da legalidade proposta por essa teoria é alvo de criticas na doutrina.
Conforme expde Bottini, “A existéncia de tipos penas ndo escritos, como sugere ARMIN
KAUFMANN, ndo é adequada a um sistema pautada pela reserva legal de todo ato
punivel”.% Ademais, o dever de garante proposto ndo possui contornos delimitados e carece,
portanto, de preciséo.

Outro grupo de teorias busca sustentar que a posicao de garante deriva das relacfes
sociais. Nesse ambito, surge a ideia, com Androulakis, de que o dever de agir esta vinculado a
prévia proximidade do omitente com o bem juridico, 0 que gera a obrigacdo de resguarda-lo.

Bacigalupo, por outro lado, entende que a omissdo apenas se diferencia da acdo pela

% |bid. p. 281.
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qualidade de garante do autor.®® A relagdo prévia entre o omitente e o bem juridico é posta
nessas teorias como a base material para a omissdo imprapria.

Apesar de as concepgdes de proximidade com o bem juridico e do papel social do
omitente procurarem avancar no conceito material do dever de garante, também essas teorias

pecam pela impreciséo de seus elementos e pela auséncia de previsao legal.

1.5.4 Teorias do dominio

Com o intuito de desnormativizar a diretriz do dominio e retornar a natureza das
coisas, Schiinemman fundamentou a omissdo imprépria no principio do dominio, entendendo
que a dogmaética dos delitos comissivos teria que ser adaptada para a omissdo a partir de um
procedimento analdgico. Ele reconhece que a omissdo tem uma existéncia no mundo real e
que certas omissdes sdo equivalentes a acdo, desde que reconhecida uma estrutura similar, a
qual ele indica como sendo o dominio sobre a causa ou sobre fundamento do resultado.'®

Nessa perspectiva, prescinde-se de uma clausula de equiparacdo positivada na Parte
Geral do Cédigo Penal, uma vez que a existéncia do dominio faz com que a omissao seja
equivalente a acdo. O autor dividiu o dever garante em dominio sobre uma causa essencial do
resultado e dominio sobre a vulnerabilidade da vitima, tendo como elemento béasico em
comum a vontade de dominio, a qual diferencia o &mbito de dominio dotado de sentido social
do curso causal.*!

No dominio sobre uma causa essencial do resultado estdo englobados o dominio sobre
coisas ou atividade perigosas — cuja origem pode ser a assun¢do propria ou a cessdo da
responsabilidade e cujo alcance é de que sempre se trata de dever de assegurar 0 bem juridico
— e 0 poder de controle sobre os incapazes, como concretizacdo dos deveres gerais de
garantia.

Ja o dominio sobre a vulnerabilidade da vitima engloba a vulnerabilidade decorrente
de uma incapacidade natural de se proteger contra quaisquer perigos e a vulnerabilidade

parcial, a qual se da apenas em relacdo a determinados perigos.®?
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Schiinemman aponta como principal resultado pratico da sua proposta ter conseguido
restringir a hipertrofia dos delitos de omissdo impropria, ndo tendo se entregado ao que ele
chama de “jogo incerto de que se sente merecedor de pena”**® mas partindo de um
procedimento racionalmente verificavel que € capaz de restringir o arbitrio judicial.
Acrescenta, igualmente, outra critica a teoria de Kaufmann, pontuando que ele teria incorrido
no mesmo erro dos naturalistas ao ndo se atentar as estruturas valorativas situadas na natureza
das coisas. Assim, os resultados sé poderiam ser imputados em virtude do dominio e, como 0s
fundamentos do dominio ndo se encontram na comissdo e na omissao a partir de uma relagédo
de inversdo, mas de uma relagcdo de simples distingdo, o principio da inversdo de Kaufmann
seria inGtil ao delito omissivo improprio.1%

A respeito dessa teoria do dominio, Bottini faz criticas no sentido que a proposta
excluiria inumeras situacdes do ambito de imputacédo, tal como o dever de agir derivado da
previsdo legal e alguns casos de ingeréncia, especialmente no tocante ao dever de salvamento.
Estariam excluidos do ambito penal os casos em que a lei impGe um dever de evitar o
resultado, bem como aqueles casos em que 0 sujeito cria um risco ndo permitido que atinge o
bem juridico, expondo-0 a esse novo perigo sobre o qual o sujeito ndo dispde de dominio,
como ocorre exemplificativamente no atropelamento.%®

Juarez Tavares, por outro lado, afirma que a posicdo de garantidor ndo constitui um
meio de equiparacdo da omissao a acao, tendo em vista que a ocorréncia do resultado s6 pode
ser trabalhada dentro do critério da probabilidade dentro dos limites da certeza, o que € um
critério proprio da causalidade.%

Além disso, Tavares pontua que a divisdo proposta em que o poder de controle se
manifesta em dominio de protecdo e dominio de vigilancia ndo seria suficiente para delimitar
0s pressupostos pelos quais alguém se torna garantidor do bem juridico, carecendo também
essa teoria da precisdo necessaria para fundamentar a criacio da posicdo de garantidor.'%’
Apesar das fragilidades apontadas, a obra de Schinemman foi amplamente propagada e

diversos autores partiram da ideia do dominio para aprofundar seus estudos.

1.5.5 Delitos de infracdo de dever de Roxin
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Roxin refuta as teorias do dever formal, mas compreende que a omissdo depende de
uma expectativa de acdo e que ela s6 sera tipica se contrariar uma expectativa de acéo
juridico-penal, de modo que os delitos omissivos serdo crimes de infragdo de dever.1%

Nos delitos de infracdo de dever, o descumprimento de um dever extrapenal, que pode
ser uma obrigacao civil de cuidado dos pais com os filhos ou uma obrigacdo decorrente de um
cargo publico, é elemento da realizacdo do tipo penal.

O autor adota como base para sua exposicdo a biparticdo dos deveres de garante a
partir do critério de Schiinemman do dominio sobre o fundamento do resultado.'® No
entanto, como explica Bottini, “ndo é o dominio, sob o prisma ontologico, que fundamenta a
imputacdo, mas a valoracdo deste dominio como elemento necessario a construcdo de um
parametro juridico” *1°

A violacdo de um dever preexistente é que legitima a imputacdo do resultado a uma
omissdo. Para Roxin, as posicdes de garante de vigilancia advém de trés fontes: i) todos tem
que vigiar as coisas que estdo em seu ambito de dominio; ii) quem tem dominio de controle
sobre uma pessoa especifica, tem o dever de evitar que esta promova atos antijuridicos; iii)
todos sdo responsaveis pelos resultados dos cursos causais perigosos que iniciam.!

O dever de vigilancia de coisas perigosas no préprio &mbito de dominio, também
conhecida como deveres de asseguramento de trafego, parte da premissa de que alguém que
possui um bem tem que manté-lo em condi¢des adequadas para ndo causar danos a outras
pessoas. Alguns dos exemplos dados pelo autor sdo de que alguém que tenha um terreno deve
manté-lo em condi¢bes adequadas para os habitantes e para as visitas, 0 que também deve
ocorrer em prédios e instalacdes, tal como parques infantis e pistas de esqui, além de evitar
acidentes de trabalho. Aqui sdo incluidos também os perigos criados por terceiros nesses
contextos,'? bem como s&o englobados os perigos decorrentes de animais.'*® O autor, a partir
da analise da jurisprudéncia alema, conclui que os deveres de vigilancia e controle de coisas
perigosas sdo regidos pelo principio de que constituem deveres de asseguramento, ndo de

salvamento.*
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O dever de assegurar a comunidade contra atos antijuridicos de terceiros representa o
conjunto de excec¢Bes ao principio da autorresponsabilidade e pressupfe uma relacdo de
dominio baseada na inexistente ou limitada responsabilidade do terceiro que deve ser vigiado
ou uma relagdo de subordinagdo juridica.'® Nesse sentido, os pais tém o dever de protecéo de
seus filhos, mas também tém o dever de repelir perigos provenientes deles, exigindo-se, nessa
medidas, o dever de vigia-los, 0 que também subsiste em relacdo as pessoas com
enfermidades mentais.''® J4 as posicbes de garantia baseada em relacdes de subordinacéo
juridica decorrem de determinacbes legais de posicbes de garante de vigilancia ou de
supervisdo e controle em relacdo aos subordinados, como no caso de dirigentes de
empresas.t’

Tem-se, ademais, o dever de evitar o resultado baseado na acdo precedente, também
chamado de ingeréncia. Essa posi¢do de garante, amplamente aceita pela doutrinal®, pela
jurisprudéncia e inclusive incorporada pelo Codigo Penal brasileiro, se diferencia das demais
porque ndo consiste em um dever de asseguramento, mas sim de salvamento em decorréncia
de um perigo criado pela pessoa obrigada a impedir o resultado.’'® Segundo o autor, a
compatibilidade do ingeréncia com o critério do dominio pode ser assim justificada: “a
persecucdo dominavel de um foco de perigo que deve ser vigiado e controlado (...) pertence
adicionalmente ao &mbito de dominio e deve ser assegurado antes de sua transformacéo em
um resultado tipico” *** desde que respeitadas as restri¢des a posicio de garante apontadas ao

sujeito, tal como a necessidade de a a¢io prévia ser objetivamente imputavel ao garante.*?!

1.5.6 Teorias unificadoras
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No final do século XX, foi retomada por parte da doutrina a ideia de unificacéo
conceitual de acdo e omissdo, concedendo-se importancia ao desvalor normativo da acéo ou
omissdo. Para Jakobs, um dos mais representativos autores dessa concepcdo, na comissao,
impulsos conscientes ou inconscientes conduzem a formacgédo de uma razdo para 0 movimento
corporal, o qual causa o resultado; na omissdo, por outro lado, produz-se um resultado que
n&o teria sido realizado se o autor tivesse se motivado a impedi-lo por meio dos movimentos
corporais necessarios. Conclui o autor que “assim como na comissdo a evitabilidade é o dolo
ou a imprudéncia da propria conduta, do mesmo modo também na omissdo a evitabilidade

122 o conceitua 0 comportamento, comissivo ou omissivo,

estd vinculada a propria conduta
como a evitabilidade de uma diferenca no resultado.

Apesar de reconhecer a diferenca material entre acdo e omissdo, entende que o
fundamento dos crimes comissivos e omissivos € 0 mesmo: a infracdo de um dever de ter
consideracdo pelos demais componentes da sociedade ao configurar seu proprio ambito de
organizagdo.'? Juntamente com a responsabilidade em decorréncia do seu ambito de
organizacdo, tem-se também a responsabilidade decorrente de deveres de solidariedade, os
quais estdo vinculados a instituicdes familiares, relacdes de confianca especiais, entre outros.

Assim, reconhece que 0s mandatos contra as proibi¢cées tém como fundamento da
responsabilidade os requisitos de (i) levar as demais pessoas em considera¢do na configuracéo
do proprio &mbito de organizacio ou de (ii) solidariedade institucionalmente forcada.'?*

Os deveres por responsabilidade de organizacao sao derivados da nocdo de que todos
tém um ambito de organizacdo préprio e devem ser responsabilizados pela forma como
exercem essa liberdade, de modo a evitar e interferéncia no ambito de outras pessoas. Isso &,
por exemplo, o dever de garantia frente a perigos derivados de objetos ou atividades por ele
exercidas. Deve-se assegurar a fonte de perigo, mantendo-a dentro da esfera do risco
permitido, o que seria o dever de asseguramento.*?®

O ambito de organizacdo engloba também os efeitos potenciais de determinado
comportamento precedente, conduzindo aos deveres por ingeréncia, também chamados de
deveres de salvamento. Além disso, tem-se os deveres decorrentes da assun¢do do dominio do
risco, que € 0 caso em que o sujeito afasta os mecanismos de protecéo preexistentes e, assim,

insere 0 bem juridico em sua esfera de organizacao.
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Os deveres por responsabilidade institucional, por outro lado, se tratam da “conexdo
de &mbitos vitais, de um mundo que, idealmente, ha de se configurar em parte conjuntamente
de altruismo, ainda quando ndo necessariamente desinteressado » 126 Desse modo, 0s deveres
derivados de certas instituicbes devem ser equivalentes a comissdo, nos casos em que a
instituicdo tenha importancia tal que possa ser considerada tdo bésica para a existéncia da
sociedade quanto a liberdade de organizacéo e a responsabilidade por suas consequéncias.

O autor pontua que tais instituicdes seriam as relacGes paternais e substitutas, o
matrimonio, a confianca especial, as relacdes estatais de poder, a funcao policial de assegurar
a seguranca bésica e a funcdo de assegurar a aplicacdo da lei, como principio basico do Estado
de Direito.*?’

A partir dessas consideracdes, observa-se que, segundo Jakobs, pode-se imputar o
resultado danoso a acGes e omissdes quando houver a violacdo de deveres negativos,
vinculados ao proprio ambito de organizacdo, ou de deveres positivos, vinculados aos deveres
por responsabilidade institucional.

Bottini considera a proposta de Jakobs adequada em relacdo aos deveres negativos
decorrentes da esfera organizacional, no entanto, considera que os todos 0s casos de assungédo
deveriam ser ligados a competéncia institucional, “sendo irrelevante a constatagdo do
desligamento da protecdo ao bem juridico antes existente, reservando-se o ambito da
competéncia organizacional as situagdes de riscos criados pelo préprio agente”.*?® O autor
também recorda a critica no sentido de que o fundamento para a responsabilidade decorrente
da competéncia institucional ndo deveria ser a preservacao na confianca das instituicdes,
como propde Jakobs, mas sim a protecdo de bens juridicos.

Ao tratar do sentido dos deveres de organizacdo, Juarez Tavares esclarece que, no
direito privado, no qual os bens juridicos sdo geralmente disponiveis, pode-se pensar na
responsabilizacdo por deveres de organizacdo. No entanto, compreende que, no Direito Penal,
a responsabilizacdo deve ter como fundamento a constatacdo de que o resultado lesivo possa
ser atribuido ao sujeito como sua obra decorrente de uma opcédo, ndo podendo ser imputada
uma conduta exclusivamente pelo descumprimento de deveres inerentes ao sistema
organizativo.'?® Aponta, ainda, a auséncia de precisio no conceito organizagio e a

discrepancia entre a realidade e uma estrutura em conformidade com deveres de organizagéo.
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A respeito especificamente da teoria de Jaboks, Tavares indica que, ao vincular os
deveres a preocupacdo de que o ambito de organizacdo cause danos a outras pessoas, 0O
importante ndo é a relacdo sistémica entre a organizacdo e as infracGes que ali se manifestam,
mas sim os resultados lesivos que devem ser evitados. Assim, entende que Jakobs “apenas
mudando de argumentacdo, continua a trabalhar com o critério de causalidade, o que
transforma sua andlise em uma questdo meramente terminolégica” **°

Outra proposta de unificacdo entre acdo e omissao € formulada por Silva Sanchez. O
autor também compreende que a acdo e omissdo sdo equiparadas no plano normativo e que a
conduta deve ser analisada apenas no plano do tipo penal. A omisséo é extraida de um juizo
normativo tipico, segundo o qual pode-se imputar a ndo realizacdo de uma conduta tipica
apontada ex ante como relevante para a protecdo de um bem juridico. O conceito de conduta
cumpre uma funcdo basicamente negativa e vinculada a determinacdes sobre a tipicidade. '3

A respeito da imputacdo da omissdo impropria, propde a triparticdo das omissdes
penalmente relevantes, dividindo-as em omissdes idénticas as comissdes, omissdes puras
gerais e omissdes puras de garante.

As omissdes sO poderdo ser idénticas a comissdo se tiverem a mesma estrutura
material, uma vez que tipos penais ndo proibiriam o resultado, mas sim os comportamentos
aos quais se pode imputar esse resultado, seja pela causalidade, no caso da comisséo, seja pela
omissdo de prestacGes positivas de cuidados, nos casos em que existe um dever de garante.
Segundo o autor, a clausula geral de equiparacdo prevista no Codigo Penal espanhol &,
portanto, desnecessaria, porque 0s Unicos pressupostos de comissdo por omissdo sdo 0s que
resultam dos tipos penais previstos na Parte Especial, por serem estruturalmente idénticos aos
pressupostos da comissio. 2

Silva Sanchez esclarece gue a identidade estrutural entre a omissdo e a correspondente
realizacdo tipica comissiva do delito de resultado ndo prescinde de uma teoria do garante, de
modo que essa pode ser construida sobre a base de uma configuracdo material. Para ele, o
dever de garante que permite a imputacdo da omissdo decorre da posi¢do do sujeito em
relacdo a protecdo de bens juridicos ou ao controle de fontes de perigo, qual seja a assungéo

de um compromisso voluntario de protecio ou controle.!3
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J& as omissdes puras seriam as comumente chamadas de omissdes proprias, em que
ndo existe uma especial relagdo do omitente com o bem juridico. Por fim, as omissfes puras
de garantes teriam gravidade intermediaria e se constituiriam das hipdteses em que ha um
dever de garantia imposto pela proximidade social do omitente com o bem juridico, mas em
que a assuncao ndo se deu de forma voluntaria. Nesses casos, ndo existe lesdo a autonomia de
terceiros, mas sim a vulneracdo de deveres de solidariedade por sujeitos especialmente
obrigados, como por exemplo a omissdo de socorro do conjuge ou na funcdo publica,'3*
aproximando-se da ideia de deveres institucionais de Jakobs.

Sua teoria acaba por esbarrar no principio da legalidade, tal como a proposta de
Kaufmann, ao afirmar que a omisséo estaria descrita nos delitos de resultado. De outra banda,
nota-se que ndo sao aprofundados os elementos que delimitam a ideia de assun¢do voluntaria,
ao passo que a adocdo dessa perspectiva acaba por excluir do ambito de incidéncia penal
algumas situacGes de ingeréncia, notadamente o dever de salvamento posterior a criacdo de
riscos ndo permitidos, bem como as violagdes de certos deveres formais decorrentes da
ocupacao de cargos.

As consideracdes de Tavares a respeito das teorias unificadoras como um todo se
mostram relevantes, na medida em que conclui que sdo insubsistentes os critérios empregadas
para a pretendida unificagdo, uma vez que incapazes de fornecer um denominador comum
para a acdo e a omissdo, bem como compreende que tais critérios sdo insuficientes e

contraditorios em suas proposicoes.®

1.5.7 Proposta de Pierpaolo Bottini

Mais recentemente e a luz do ordenamento juridico brasileiro, surgem propostas que
buscam revisitar os mencionados grupos de teorias anteriores, adaptando e criando postulados
para a aplicacdo da omisséo no Brasil.

Nesse contexto, Pierpaolo Bottini compreende que 0s tipos penais prescritos na Parte

Especial comportam apenas comportamento comissivos. Isso porque, segundo o autor, nos
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crimes comissivos, o resultado é imputado ao agente que criou um risco ndo permitido desse
resultado.

Na omisséo, por outro lado, em regra ndo existe a criagdo de um risco nao permitido,
mas apenas a inatividade diante de riscos alheios. Ao contrario da comissdo, ndo ha uma
vedacdo de conduta, mas um dever de agir determinado por uma norma mandamental, a qual
impde o dever de protecdo ou de salvamento do bem juridico.’*® A interpretacdo da
possibilidade de tais normas proibitivas abarcarem omissdes, quando nao expressamente
previstas, extrapolaria 0 ambito da legalidade.

Assim, 0 autor compreende que “os tipos penais da Parte Especial ndo admitem a
imputacdo de resultados a omissdes, quando o risco é alheio ao omitente, quando o perigo
ndo decorre do seu dmbito de organizagdo pessoal”,**’ sendo imprescindivel a norma de
equiparacdo no Parte Especial.

No entanto, pontua que, nos casos em que 0 proprio omitente cria um risco para 0 bem
juridico e se omite posteriormente — casos chamados de ingeréncia —, a depender do risco
criado, a omissao posterior faz parte do ambito de organizacdo do omitente, desde que ele seja
capaz de agir para interromper o resultado. Logo, é possivel afirmar que um sujeito realizou o
resultado pela omissdo, de forma que a omissdo esta no mesmo patamar normativo da
comissdo e pode ser a ela equiparada independentemente de uma norma expressa nesse
sentido.

A proposta de categorizacdo dos deveres de garante de Bottini se assemelha a
apresentada por Jakobs. Os riscos préprios se aproximam do que Jakobs define como riscos
atrelados a violacdo de deveres organizacionais e ocorrem quando a esfera de organizacao
propria do agente cria um risco para terceiros.!*® Essa criaco de risco gera um dever de agir
para manter o risco criado nos limites permitidos ou para transformar os riscos ndo permitidos
em permitidos. A inatividade esta associada ao risco ndo permitido decorrente de uma a¢do do
sujeito e seu desvalor é equiparavel ao da comissdo, pois estd fundamentado na ideia de ndo
interferéncia danosa na esfera de outros.**®

O autor reforga a importancia dessa omissdo posterior na definicdo da qualidade do
crime ou de suas circunstancias. O ponto fica claro ao se considerar 0s casos em que a

omissdo posterior transforma o risco permitido produzido pela a¢do anterior em risco nao

136 BOTTINI, Pierpaolo. Crimes de omissdo impropria. 12 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 112
137 |bid. p. 114

138 |bid. p. 117

139 1hid.
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permitido,**° tal como ocorre quando o motorista dirige de forma adequada, mas esquece de
frear diante de uma faixa de pedestres. O mesmo se observa nos casos em que o dolo advém
tdo somente no momento da omissao.

Bottini também adota a concepcdo de que os membros da sociedade tém deveres de
agir fundados no principio da solidariedade.'** Entretanto, o descumprimento de deveres
institucionais ndo se equipara, no plano normativo, ao descumprimento dos deveres
organizacionais, pois, em regra, as pessoas tém deveres derivados do proprio ambito de
organizacdo, devendo evitar criar riscos para outras pessoas, de forma que o mandamento para
agir diante de riscos alheios deve ser a excecdo e necessita de uma norma de equiparagao
expressa.l4?

Adotando a teoria da imputacdo objetiva e ressaltando que existe uma relacdo de
imputacéo hipotética — e ndo causal — entre a omissao e o resultado, a qual serdo agregados 0s
limites da possibilidade de agir e da existéncia do dever de garante, conclui que, diante do
ordenamento juridico brasileiro, o resultado sera imputado a omisséo se “(i) existir um dever
de garante, nos termos do art. 13, §2° do CP; (ii) a inatividade mantiver um risco néo
permitido ou transformar um risco permitido em nao permitido; (iii) a acdo esperada for
capaz de evitar o resultado que (iv) deve estar dentro do ambito de abrangéncia da norma de

cuidado violada” **

1.5.8 Proposta de Juarez Tavares

Juarez Tavares funda sua teoria a partir da compreensdo de que a dogmatica
democratica é aquela voltada para a protecdo da pessoa humana frente ao poder estatal. Nesse
sentido, entende que a omissdo e a acdo sdo ontologicamente distintas, mas podem ser
equiparadas no ambito normativo, propondo que essa equivaléncia prevista no ordenamento

juridico brasileiro seja utilizada para limitar a imputagdo.t#*

140 BOTTINI, Pierpaolo. Crimes de omissdo imprépria. 12 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 118.
141 [pid., p. 119.

142 |bid. 121.

143 |bid. p. 141.

144 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 343.
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A necessidade de equiparacdo, para o autor, estd amparada, portanto, “na assertiva de
que a ordem juridica ndo pode se desvincular de sua condicdo instrumental de defesa dos
direitos fundamentais da prépria pessoa” **

A interpretacdo da clausula de equiparacdo na mencionada forma restritiva indica sua
dupla funcdo: “a) estabelecer a necessidade de se diferenciar o injusto dos crimes omissivos
daqueles dos delitos comissivos; b) exigir uma comprovacdo de que nos delitos omissivos
impréprios a omissdo corresponda a agdo” 8

O autor ensina que a legitimidade e a validade da norma mandamental estdo ligadas ao
significado social de sua aceitacdo.!*’ Tendo em perspectiva que a violagdo da norma
mandamental constitui o nticleo dos delitos omissivos,**® o legislador ndo pode impor deveres
ndo correspondentes ao juizo de valor da realidade social.

Partindo da necessidade de se assinalar a omissdo como ato perlocucionario, esclarece
que se tem que reconhecer que o sujeito orienta sua inatividade em sentido oposto aos objetos
de referéncia estabelecidos pela norma.!®® Segundo Tavares, “A interpretacdo do ato
perlocucionario se satisfaz com a constatacdo de que a conduta devida ndo fora realizada e
gue com sua execucao no tempo oportuno se teria evitado, antecipadamente, um resultado de
perigo para o bem juridico” *° Ele conclui que, para além dos elementos que lhe imprimem
sentido, a omissédo pressupde a voluntariedade da inatividade, sendo esses 0s pressupostos que
permitem que o sujeito se oriente no mundo e possa cumprir com as imposi¢des normativas.

Como visto, o professor adota a analise da estrutura normativa e da especial posicao
de garantidor como modo de diferenciar os delitos omissivos préprios dos improprios. Os
crimes omissivos improprios estdo referenciados a uma norma proibitiva e mandamental, bem
como estdo condicionados a qualidades especificas de um sujeito em posicdo de garantidor.®>!

A respeito do conteddo da posicdo de garantidor, pondera que o conteddo material
dessa posicdo — normalmente assentado na especial posicao de defesa de certos bens juridicos
e na responsabilidade pelas fontes produtoras de perigo — tem que ser interpretado
restritivamente a partir do critério formal, preservando-se o principio da legalidade e atuando

como limitag&o ao poder estatal.'>?
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Assim, em referéncia as relacdes familiares, a questdo da amplitude da posicdo de
garante tem que ser analisada no caso concreto, tendo em perspectiva que a conduta devida
deve estar vinculada a lesdo de bens juridicos do garantido e ndo de terceiros. Também no
tocante as relacbes profissionais, devem ser analisados os limites da garantia no caso
concreto. O autor esclarece, ainda, que, em face da responsabilidade pelas fontes produtoras
de perigo, “Importa também considerar o comportamento da vitima, as circunstancias
concretas da producdo do evento a partir dessas fontes e a impossibilidade de sua
contenc¢do”. > Finalmente, esclarece que os perigos no caso de ingeréncia s6 podem
transformar o agente em garante quando a atividade que os produziu tiver sido realizada de
modo contrario ao dever.

Feitas essas consideracdes, conclui que o critério material se mostra insuficiente e
devera ser combinado com o critério formal, recordando que a previsao legal da posicdo de
garante pode advir de normas penais, extrapenais e leis profissionais, ™ desde que sejam
impostos tdo somente os deveres de cuidado, protecdo ou vigilancia, assim considerados:

A obrigacdo de cuidado compreende tanto a atengdo para com higiene, salde ou
alimentacdo, quanto com educagdo e instrucdo. O dever de protecdo se refere ao
socorro em caso de perigo a vida, a salde, a integridade corporal, a liberdade e, em
certos casos expressos, ao patriménio, em virtude de acontecimentos, atos ou
agressdes de terceiros. O dever de vigilancia diz respeito a diligéncia no sentido de

impedir que as proprias pessoas que se situem como heneficiarias dessa obrigacéo
venham a realizar atos que as possam colocar em perigo.

Tavares explica que a responsabilidade penal por omissdo ndo pode servir para
sancionar fatos que s importam a outros ramos do direito, tampouco guando a solucdo de
conflitos possa se dar com medida ndo penais, atentando-se, igualmente, ao principio da
subsidiariedade. Tendo em vista que a imputacdo da omiss@o tem por base a violagdo de uma
proibicdo, o autor elenca os seguintes fundamentos para restringi-la:

A acdo devida deve ser necessaria e imprescindivel para a evitar a lesdo do bem
juridico ameacado; b) o resultado ndo pode ser evitado por acdo ou iniciativa da
prépria vitima, sem risco pessoal; ¢) a atuacdo devida do agente deve ser tomada
imediatamente, sob pena de ocorrer a lesdo do bem juridico; d) a vitima ndo deve ter

desistido, voluntariamente, da defesa do seu bem; e) trate-se de bem juridico
pessoal.'%®

13 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 318.
134 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 319.
155 |id. p. 348.
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O autor entende, ainda, que a real possibilidade de agir e a situacéo tipica omissiva — a
qual envolve todos os elementos que se associam a inatividade e fundamentam o dever de agir
e o contetido de injusto do fato — sdo os elementos integram o tipo dos delitos omissivos.**®

Reconhecendo que a questdo da causalidade ndo encontra uma solucdo definitiva,
propde a formula da causalidade funcional, segundo a qual a causalidade na omissdo deve
estar situada no &mbito da norma mandamental. De acordo com essa proposta, “ndo haverd
causalidade quando a exigéncia da acdo devida ndo possa orientar a conduta do sujeito, com
base no critério da probabilidade nos limites da certeza diante do resultado e da lesdo do
bem juridico”.*>" Essa causalidade pode ser conferida ex ante, nos casos em que a norma néo
pode dispor de uma determinagdo de sentido, ou ex post, nos casos em que a realidade

empirica apontar que a agdo devida nio poderia ter evitado o resultado.®

1.6 A previsdo dos crimes omissivos improprios no ordenamento juridico brasileiro

A afirmacdo de que a omissdo pode ser considerada como causa de um resultado
tipificado como crime esté prevista no art. 13, caput, do Cadigo Penal: “O resultado, de que
depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se
causa a acdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido” **°

Segundo Heleno Fragoso, a previsao expressa no Codigo Penal a respeito da relacdo
de causalidade é consequéncia do dogma causal, que preponderou por muito tempo na
dogmatica penal .60

No século XVIII, sob a influéncia do Direito natural, aprofundaram-se
significativamente as teorias gerais. O lluminismo conduziu a um tratamento laico e racional
do Direito Penal. No século XIX, a ciéncia exerceu uma influéncia determinante do Direito
Penal e, com Feuerbach, comeca-se a ciéncia penal em sentido moderno. Posteriormente, em

antagonismo a concepc¢éo classica, surge a Escola Moderna, fundada por Franz von Liszt,

156 1hid. 355.
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cujo objetivo era investigar as causas do delito a partir do método causal das ciéncias naturais
e encontrar os meios para elimina-las.1®

A concepcao classica e a Escola Moderna influenciaram a formacao dos ordenamentos
juridicos que seguem o sistema romano-germanico. No Brasil, apesar de estar atualmente
quase superada pelo finalismo, a teoria causal-naturalista, iniciada pelo sistema Liszt-Beling,
exerceu grande influéncia, em especial com os estudos de Nelson Hungria e Anibal Bruno.®2

A causalidade na omisséo enfrenta, como visto, controvérsias quase que irresoluveis,
mas € certo que a norma penal brasileira prevé expressamente que a omissao pode ser
considerada como causa do resultado lesivo.

O § 2°, do art. 13, CP,®3 esclarece, por sua vez, em quais hipoteses a omissdo podera
ser considerada como causa do resultado. A norma inicialmente indica que a omissdo sera
penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado e,
posteriormente, explicita que o dever de agir incumbe a quem: i) tenha por lei obrigacéo de
cuidado, prote¢do ou vigilancia (art. 13, 82° alinea a); ii) de outra forma, assumiu a
responsabilidade de impedir o resultado (art. 13, 82°, alinea b); e iii) com seu comportamento
anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado (art. 13, §82°, alinea c).

O § 2° do art. 13, CP, &, portanto, a clausula geral de equiparacdo, que exple as
hipoteses nas quais 0 agente tem a obrigacdo de agir, de forma que sua omissdo pode ser
equiparada a acdo para fins de imputacdo do tipo penal, desde que respeitado o limite

ontoldgico consistente na capacidade de agir.

1.6.1 A imprescindibilidade da clausula de equiparacao

Conforme mencionado, no ordenamento juridico brasileiro, tem-se a clausula expressa
de equiparacdo da acdo a omissao prevista no art. 13, do Cédigo Penal, de forma que, ao

menos em seu aspecto formal, esta resguardado o principio da legalidade.*®* A norma geral

161 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. 112 ed. 42 ed. em espanhol. Trad. Juan Bastos
Ramirez e Sergio Yafies Pérez. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2014. p.105. p. 2.

162 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 53.

163 BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 25 de fev. 2023.

164 Zaffaroni alerta que a insercdo nos ordenamentos juridicos de clausulas de equiparagdo ndo supera a questio
da inconstitucionalidade, porque sdo apenas indicagdes habilitadoras da prépria construcdo analdgica dos tipos
penais, de modo que “A analogia ndo deixa de ser analogia porque a lei a habilitou e apontou critérios para seu
exercicio, porque toda analogia legal sempre foi habilitada e foram apontados critérios (o sentimento do povo, a
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em questdo possibilita a imputagdo de crimes de resultado previstos na Parte Especial a
condutas omissivas, desde que preenchidos os elementos tipicos.

O respeito ao principio da legalidade é imprescindivel em um Estado Democratico de
Direito e esta consagrado na Constituicdo Federal em seu art. 5°, Il: “ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.*% Esse principio é de
tamanha importancia que esteve consagrado em todas as constitui¢des brasileiras, desde a
Constituicdo Imperial de 1824, até mesmo na Constituicdo de 1967, proclamada durante o
periodo da ditadura militar.

O legislador interno buscou inserir o referido principio também no Coédigo Penal,
prevendo em seu art. 1° que: “Ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena, sem
prévia cominagdo legal”.**® Uma vez que a previsdo do principio da legalidade se encontra
tanto na Carta Magna, quanto no Cddigo Penal, trata-se de uma regra que ndo pode ser
flexibilizada. Além disso, esse principio esta acoplado ao principio da transparéncia das
normais penais, fundamental a democracia, “o qual possibilita que seus destinatdrios possam
ndo apenas conhecer o significado e os limites do licito e do ilicito, mas também de poder
formular juizos acerca da previsibilidade de seus efeitos 1% Nesse sentido, sdo corolarios do
principio da legalidade os postulados da taxatividade, da proibicdo do uso de analogia, da
proibicdo de retroatividade de lei penal menos benéfica e da exigéncia de uma lei
criminalizadora escrita.

A lei penal deve ser suficientemente clara e restritiva para que os cidaddos possam
conhecer os limites do ilicito, de modo a formular juizos a respeito das suas condutas e seus
efeitos, concedendo-se, portanto, seguranca para que o individuo possa conformar seus atos
de acordo com a norma. Por tais razdes, 0 “Direito penal deve exigir dos legisladores o maior
esforco de precisdo semantica: o juiz deve exigir a maxima taxatividade legal, ou seja, ndo a
simples legalidade, mas a legalidade estrita” *%®
E importante relembrar que, em funcdo do carater descontinuo e sancionador da

legislacdo penal, a criminalizacdo é excepcional, o que tem como resultado, além do principio

ditadura do proletariado, etc.). ZAFFARONI, Eugenio Radl; SOLKAR, Alejandro Alagia. Manual de derecho
penal: parte general. 22 ed. 112 reimp. Buenos Aires: Ediar, 2011. p. 448.
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do in dubio pro reo, que a regra deve ser a interpretagdo mais restritiva da punibilidade,
dentre de todas as possibilidades de interpretacdo admitidas pela literalidade da lei.'®°

Assim sendo, a imputacdo dos delitos omissivos improprios ndo pode prescindir de
uma clausula de equiparacéo suficientemente clara no ordenamento juridico brasileiro. Apesar
da sofisticacdo dos argumentos apresentados, notadamente pela doutrina alemd, para
fundamentar a imputagéo de crimes comissivos a condutas omissivas ou para compreender a
existéncia de crimes omissivos autbnomos e implicitos a partir dos enunciados comissivos,
sem a necessidade de uma clausula de equiparacdo, ndo parecem ser viaveis tais proposicoes,
sob pena de relativizagdo indevida do principio da legalidade.

No entanto, mostra-se pertinente a conclusdo de Pierpaolo Bottini, no sentido de que,
nos casos de ingeréncia — ou seja, nos casos em gque uma acdo precedente cria o risco de lesdo
para 0 bem juridico, a qual ndo € evitada em razdo de uma omissdo posterior —, nao é
necessaria a clausula geral de equiparacéo,'’® uma vez que o processo causal que culminou no
resultado lesivo foi iniciado pelo sujeito, logo, pode-se dizer que ele causou o resultado. Da
mesma forma que nos crimes comissivos em geral, imputa-se o resultado ao agente por ter

criado o risco ndo permitido que culminou no resultado tipico.

1.6.2 A tipicidade dos delitos omissivos impréoprios

Ainda que os delitos omissivos impréprios ndo estejam previstos na Parte Especial,
pode-se demonstrar os elementos caracterizadores do tipo legal. Como visto, no ambito
normativo, de acordo com o art. 13, caput, CP, a acdo e a omissdo possuem um denominador
comum consistente em que ambas sdo formas de ofender o bem juridico tutelado. Valendo-se
da explicacdo de Heloisa Estellita, “Em uma delas, ha a criagdo do risco por meio de um
movimento corporal; na outra ha um dever de atuar como meio de protecdo de bens juridicos

ameacados e o desatendimento a esse dever por meio da falta de pratica da acdo legalmente

165 Z AFFARONI, Eugenio Radl; SLOKAR, Alejandro; ALAGIA, Alejandro. Manual de derecho penal: parte
general. 22 ed. 112 reimp. Buenos Aires: Ediar, 2021. p. 108.
170 BOTTINI, Pierpaolo. Crimes de omissdo imprépria. 12 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 114.
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devida” '™t Ainda que ambas as condutas estejam abrangidas pelo mesmo juizo de
reprovacdo, € evidente que sdo distintos os correspondentes pressupostos da punibilidade.

Em relacdo aos delitos omissivos imprdprios, tem-se uma inatividade, correspondente
a uma infracdo de um dever de agir, que tera como consequéncia a realizacdo de um
resultado. E certo que a discussio acerca da existéncia ou ndo de resultado em todas os delitos
é extremamente controvertida e ndo se busca adentrar nesse ponto, sendo suficiente analisar,
nesse momento, a relacdo entre conduta e lesdo ao bem juridico tutelado.

Adotando-se a concepcdo de que toda conduta penalmente relevante é um ato
perlocucionario,’? torna-se necessaria a constatacdo de que a conduta devida ndo fora
realizada e que, caso tivesse sido oportunamente realizada, teria evitado o resultado perigoso
ao bem juridico.

Ademais, em relacdo a omissdo impropria, os pressupostos do tipo objetivo
dominantemente atribuidos pela doutrina para a imputacdo do resultado ao omitente
garantidor sdo e que devem ser comprovacao sdo: (i) a situacdo tipica; (ii) a omissdo de uma
acao exigida para evitar o resultado; (iii) a possibilidade de agir; (iv) a causalidade; (v) a
imputacdo objetiva; (vi) a posicdo de garantidor.t” A tipicidade necessita, ainda, do exame
dos elementos subjetivos, ou seja, da existéncia de dolo ou culpa, caso haja a previsédo de
crime culposo.

A situacdo tipica envolve todos os elementos que estdo associados com a inacgdo e que
fundamentam o dever de agir e o conteldo de injusto do fato com relacdo ao resultado
perigoso. Existe, portanto, uma situagdo tipica que fundamenta o dever de agir.1’* A partir da
situacdo fatica que faz surgir o dever de evitar o resultado perigoso, o segundo pressuposto € a
omissdo dessa acdo determinada e exigida que, dentro dos limites da certeza, teria evitado o
resultado, caso tivesse sido praticada no momento oportuno.”

Como bem pontua Zaffaroni, o nlcleo do tipo objetivo é a exteriorizacdo de uma

conduta diversa da ordenada, uma vez que, se existir uma conduta com a finalidade ordenada,

"L ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes por omissdo. Estudo sobre a responsabilidade
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ndo podera se cogitar a ocorréncia de uma omissdo dolosa, podendo-se cogitar omissdo
culposa, caso seja prevista em lei.}’

A possibilidade de agir, também chamada de real possibilidade de atuar, estd
relacionada a uma acdo determinada e ao sujeito que esteja legalmente obrigado a pratica-la.
A doutrina dominante considera que a possibilidade de atuar deve envolver a possibilidade
fisica do omitente. Juarez Tavares, por outro lado, considera que ela deve englobar a
capacidade individual de realizar a conduta determinada pela norma, “ou seja, a capacidade
de pagar, a capacidade de fazer pessoalmente, a capacidade de prestar informacées etc” '’
POSICAO que parece correta.

A causalidade na omissdo € certamente uma das questdes mais controversas da
matéria. Zaffaroni alerta que nao existe nexo de causacdo na tipicidade omissiva, existindo
apenas um nexo de evitacdo, de modo que “A tipicidade objetiva sistemdtica omissiva requer
que o agente ndo tenha realizado a acdo que poderia interromper a causalidade que
provocou o resultado 1"

Tavares pontua que as modernas concepcdes, como a formulacdo da termodinamica e
0 principio da indeterminacdo, acentuaram a crise da causalidade, gerando uma incerteza
sobre a existéncia ou ndo de uma lei natural que possa regula-la. Nesse sentido, conclui que,
tendo em vista que a causalidade, segundo critérios empiricos, é apenas provavel'” e,
segundo a posicdo neokantina, € normativa e ndo real, toda teoria causal € falha.

A proposicao do autor de uma ja mencionada causalidade funcional, em conformidade
com o Cadigo Penal brasileiro, parece ser a solu¢do adequada. Parte-se, assim, do pressuposto
de que a causalidade da omisséo deve estar situada no &mbito da norma mandamental, logo a
afirmacdo prevista no Cédigo Penal de que a omissdo pode ser causa tem sentido quando
analisada dentro da norma mandamental, analisando os limites da acdo mandada e o sentido
da atividade devida.'®

O que interessa na chamada causalidade da omissdo é a determinacdo, com
probabilidade dentro dos limites da certeza, de que o resultado ndo ocorreria. Por isso, “ndo
haverd causalidade quando a exigéncia da acdo devida ndo possa orientar a conduta do

sujeito, com base no critério da probabilidade nos limites da certeza diante do resultado e da

176 ZAFFARONI, Eugenio Raul; SOLKAR, Alejandro Alagia. Manual de derecho penal: parte general. 22 ed.
112 reimp. Buenos Aires: Ediar, 2011. p. 444.

1T TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 353.

178 ZAFFARONI, Eugenio Radl; SOLKAR, Alejandro Alagia. Manual de derecho penal: parte general. p. 446.
% TAVARES, Juarez. Fundamentos da teoria do delito. 3% ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 363.

180 |pid. p. 367.
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lesdo do bem juridico” '8! Reprisa-se que referida causalidade pode ser analisada ex ante,
quando a situacdo demonstra que a norma ndo possa dispor de uma determinacdo de sentido,
assim com ex post, quando a realidade empirica demonstrar que a acdo nao poderia impedir 0
resultado.®? A realidade empirica deve ser analisada de acordo com o confrontamento dos
dados objetivos com as exigéncias do tipo legal.

As teorias que buscam esclarecer os fundamentos da posicdo de garantidor foram
analisadas no ultimo topico. Como visto, o Cdodigo Penal brasileiro enumera as fontes do
dever de agir, diferentemente, por exemplo, do StGB alemao, que exige uma correspondéncia
entre acdo e omissdo quando o agente deva responder pela ndo producdo do resultado,
prevendo a possibilidade de reducdo da pena por omisséo, sem descrever as fontes desse
dever.183

Segundo a previsdo normativa brasileira, o dever de agir incumbe a quem: i) tenha por
lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia (art. 13, 82°, alinea a); ii) de outra forma,
assumiu a responsabilidade de impedir o resultado (art. 13, 82° alinea b); e iii) com seu
comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado (art. 13, 82°, alinea c). O
dispositivo, do seu caput até o 2°, estabelece pressupostos causais (a omissao como causa do
resultado), ontolégicos (capacidade de agir) e normativos (dever de garantidor) do tipo penal.

Poderia parecer, a principio, que a alinea “a” consagra a teoria dos deveres formais, a
qual compreende ser suficiente para fundamentar posicdo de garantidor a mera previsao de
dever em uma norma extrapenal. Como visto, o defeito central dessa posicédo € a auséncia de
critério material penal para explicacdo e legitimar a aplicacdo de uma norma penal em razao
do descumprimento de uma um dever extrapenal, violando o principio da legalidade, da
igualdade e da proporcionalidade.'® Essa teoria foi amplamente rejeitada pela doutrina e
superada por teorias que buscaram um substrato material para o dever de garantidor.

Deve-se manter em perspectiva, inicialmente, que os deveres legais, em um Estado
Democratico de Direito, estdo submetidos a verificacdo de sua validade e legitimidade, sendo
necessario um substrato material para sua previsdo. Ademais, apesar de a posicdo de

garantidor ter que ter previsao legal, ndo tera origem em normas extrapenais, mas em normas

181 |bid. p. 369.

182 TAVARES, Juarez. Fundamentos da teoria do delito. 3% ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 369.

18 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes por omiss&o. Estudo sobre a responsabilidade
omissiva imprépria de dirigentes de sociedades andnimas, limitadas e encarregados de cumprimento por crimes
praticados por membros da empresa. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017.p. 79.

184 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes por omiss&o. Estudo sobre a responsabilidade
omissiva imprépria de dirigentes de sociedades anénimas, limitadas e encarregados de cumprimento por crimes
praticados por membros da empresa. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 83.
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penais que fundamentem o dever de agir para evitar o resultado. Assim, a punibilidade da
violacdo desse dever “devera atender ao principio da legalidade, ou seja, estar definida
como crime, o que é feito mediante a combinacao entre um tipo legal de crime e a norma do
art. 13, 82° CP, formando, assim, a norma incriminadora omissiva imprépria”,*®® além do
mencionado fundamento material decorrente do principio da igualdade.

A previsdo do art. 13, 82° b, CP, da assuncdo de responsabilidade faz mencéo a
devida necessidade de fundamento material da posicéo de garante. Apesar de ser insuficiente
para criar a posicdo de garantidor, a valoragdo meta-juridico-penal delimita e restringe o
ambito dos deveres juridicos-penais que podem existir,'® de forma que “ao fim e ao cabo, o
que fundamenta a posi¢cdo de garantidor € a assuncao fatica de uma fonte de perigo ou da
protegdo de um bem juridico” X8

Como visto, h& diversas propostas a respeito da fundamentacdo material para
equiparacdo da omissdo a acao para fins de responsabilizacdo penal. Pode-se dividi-las em
dois principais grupos: a) do dominio ou controle sobre os fundamentos do resultado, da
forma inicialmente proposta por Schinemann; e b) das competéncias organizativas e
institucionais, inicialmente proposta por Jakobs e adotada no Brasil por Bottini, com as
diferencas pontuadas quando da anélise de sua obra.

E possivel identificar uma aproximagio entre as posicdes de garante decorrentes do
principio da autonomia, quais sejam a responsabilidade por uma fonte de perigo e a
responsabilidade pelas competéncias organizativas. Da mesma forma, hd uma aproximacao
entre as posicdes de garante decorrentes de espacgos institucionais ou de um dever de
solidariedade, quais sejam as posi¢cOes em razdo de deveres de protecdo de certos bens
juridicos e as posicOes de garantidor oriundas de competéncias institucionais.

No entanto, parece correta a conclusdo de Heloisa Estellita, no sentido de que o
critério das competéncias, de base normativa, carece de clareza e pode conduzir a uma
indevida amplitude das posicGes de garante na sociedade cada vez mais regulada. Por outro
lado, o critério do dominio sobre o fundamento do resultado, desde que respeitados os
critérios normativos, oferece respostas mais claras, sendo necessario, em qualquer hipétese, a

assuncao fatica pelo sujeito com o dever de agir do compromisso de conter 0s riscos ou de

185 Ibid. p. 84.

186 SCHUNEMMAN, Bernd. Fundamento y limites de los delitos de omision impropria. Trad. Joaquin Cuello
Contreras e José Luis Serrano Gonzélez e Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2008. p. 270.

187 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes por omiss&o. Estudo sobre a responsabilidade
omissiva imprépria de dirigentes de sociedades anénimas, limitadas e encarregados de cumprimento por crimes
praticados por membros da empresa. Séo Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 88.
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atuar na protecéo do bem juridico tutelado.®® Necessaria, assim, uma conjugacéo dos critérios
formais com os materiais para verificar a subsisténcia do dever de agir.

Identificados os referidos pressupostos objetivos, com a decorrente e imprescindivel
analise a respeito do carater material do dever de garante no caso concreto,'® faz-se
necessario o exame acerca da existéncia dos pressupostos subjetivos do tipo, qual sejam o
dolo ou a culpa, caso haja a previsao legal do tipo culposo.

O presente trabalho procura aprofundar na andlise do dolo, para verificar como esse
elemento tipico tem contribuido, ou ndo, para a ampliacdo da imputacdo dos crimes omissivos
improprios e, consequentemente, para a crise dogmatica. Para tanto, é necessario esclarecer a
evolucdo da dogmatica do dolo e como as teorias propostas nas ultimas décadas podem ser
adaptadas aos delitos omissivos improprios. O préximo capitulo se dedicara a analise dos
elementos do dolo na teoria do delito, para possibilitar a averiguacdo da transposicdo de tais

teorias para a omissdo imprépria no capitulo 3.

18 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes por omiss&o. Estudo sobre a responsabilidade
omissiva imprépria de dirigentes de sociedades andnimas, limitadas e encarregados de cumprimento por crimes
praticados por membros da empresa. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 95.

18 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 318.
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2 O DOLO NADOGMATICA PENAL

2.1 Consideracdes preliminares

As divergéncias a respeito do papel e dos fundamentos dos elementos subjetivos sdo
notdrias na dogmatica penal e estdo longe de chegar a um ponto de convergéncia, sendo
sintomética a colocacdo de Mir Puig de que o debate mais relevante do ultimo século se
centrou no papel do objetivo e do subjetivo no conceito de delito.*® E inegavel, por outro
lado, a influéncia das inovacgdes na teoria geral do delito na forma como os elementos
subjetivos sdo tratados pela doutrina e pela legislacdo nacional.

A principal discussdo que prevaleceu na primeira metade do século XX foi justamente
a disputa em torno da natureza causal ou final da conduta humana e, consequentemente, sobre
0 desvalor da conduta ou do resultado como predominante. Como explica Joffily, enquanto as
teorias objetivas entendem que “o centro da gravidade do delito esta fundado na afetagdo de
bens ou interesses relacionados ao individuo, funcionando a atitude interior do agente
apenas como critério de imputa¢do pessoal do resultado lesivo”, as teorias subjetivas
preceituam que “o fundamento do injusto esta centrado na propria violagdo da norma de
conduta, de modo que € a atitude interior contraria ao dever, e ndo as consequéncias lesivas
da acdo, que assume papel de destaque na incriminacéio” 1%

Passa-se entdo a pontuar a brevemente a evolucdo da dogmatica penal no tocante a

teoria geral do delito para a melhor compreensao de como as revolugdes cientificas resultaram

1%0 PUIG, Santiago Mir. El Derecho Penal en el Estado Social y Democréatico de Derecho. Barcelona, 1994. p.
81.
191 JOFFILY, Tiago. O resultado como fundamento do injusto penal. S&o Paulo: Tirant lo blanch, 2018.
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no panorama atual, para entdo prosseguir especificamente na analise das teorias do dolo que
partem dessas premissas.

2.2 Contraposicoes entre os sistemas causal-naturalista, finalista, social e racional-
final ou teleoldgico (funcional)

As primeiras tratativas de sistematizacdo do delito o compreendiam pela perspectiva
bidimendimensional: a dimensdo objetiva, que se tratava tdo somente do acontecimento
externo e a dimensdo subjetiva, que estava reservada a analise da culpabilidade.!®> Com a
contribuicdo do finalismo de Welzel, os elementos subjetivos deslocaram-se da culpabilidade
ao tipo penal, separando-se em dolo ou culpa, a Gltima com carater puramente normativo.
Posteriormente, j& no final do Gltimo século, surgiram as teorias que buscaram criar um

sistema racional-final, também chamado de teleoldgico ou funcional do Direito Penal.

2.2.1 O sistema classico do delito

O sistema causal-naturalista, ou sistema Liszt-Beling, dominante no inicio do século
XX, representou a primeira tentativa de se elaborar uma teoria do delito, sendo que o conceito
de tipo foi criado por Ernst Beling, no ano de 1908, ponto que talvez tenha sido a maior
contribuicdo da teoria. A concepcdo do tipo constituiu uma revolugdo no Direito Penal, de
modo que todas as posteriores construgdes sistematicas partem desse pressuposto.t®

Sob a influéncia das ciéncias naturais e do positivismo, a acdo humana foi resumida ao
“mero acontecer natural-externo, como simples causa ou ndo evitacdo voluntaria de
modificacdo do mundo externo”**® O movimento corporal era o centro da atencdo dessa
teoria, a qual retirava 0s componentes psciomentais do agente da analise da voluntariedade, de

modo a criar um sistema simples, 16gico e comprovavel empiricamente.

192 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 46
193 ROXIN, Claus. Tomo I. Fundamentos. Estructura de la teoria del delito. Editorial Civitas, 1997. p. 196.
1% TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 42 ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p. 150.
195 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 47.



57

Esse sistema se embasava na hipotese de que o injusto seria a parte externa do delito,
enquanto a culpabilidade seria a parte interna. Os elementos objetivos do feito punivel
pertenceriam ao tipo e a antijuridicidade, ao passo que os elementos subjetivos ficariam
adstritos a culpabilidade.®® Esse é o denominado conceito psicoldgico de culpabilidade.

Valendo-se da sintese de Juarez Tavares, no sistema causal, “o tipo tem uma
caracteristica marcante, que é a de ser compreendido como a descri¢éo objetiva e neutra do
desenrolar de uma conduta, prevista na lei penal e no qual representam papel preponderante
o movimento do agente (realidade causal) e o resultado” *¥ resultado esse que deve estar em
todos os delitos, inclusive nos delitos formais e nos delitos omissivos.

Nessa concepcdo, o dolo era, geralmente, formulado como a vontade e a decisdo do
agente de realizar o fato consciente de sua ilicitude, motivo pelo qual se poderia motivar a
maior reprovabilidade da conduta na ponderacdo da culpabilidade. Exigia-se, portanto, além
do contetdo psicolégico do dolo, a consciéncia da ilicitude do comportamento — apesar de
alguns autores a dispensarem —, abrindo-se a possibilidade do erro de direito.

No periodo entre guerras, comegaram a surgir outros modelos que ndo o cientifico
puramente causal. Conforme explicita Joffily, “Uma corrente filosdfica ligada a Escola
sudocidental alema@ resgatou a proposta metodolégica de Kant, propondo uma rigida
separacdo ente ciéncias da natureza e as ciéncias do espirito”.1%® Com essa influéncia, foram
sendo inseridos elementos valorativos na teoria do delito por penalistas alemaes.

Roxin pontua que a decadéncia da teoria causal-naturalista foi iniciada pelo sistema
neoclassico. A reestruturacdo foi motivada pelo reconhecimento de que o injusto ndo é
sempre explicavel por elementos objetivos, bem como de que a culpabilidade ndo pode se
basear exclusivamente nos elementos subjetivos, sendo necesséria a constatacdo da existéncia
de elementos subjetivos de injusto, ponto que pode ser atribuido a Fischer e Hegler.%®

Uma das obras mais significativas desse periodo foi o trabalho de Edmund Mezger,
que manteve o conceito causal de acdo, mas acrescentou o conteido valorativo as categorias
da tipicidade, culpabilidade e antijuridicidade.?®® No entanto, apenas com a teoria finalista do
injusto pessoal de Welzel é que as normas de valoracdo e de determinacdo passaram a ser

identificadas no ambito do injusto penal.

1% ROXIN, Claus. Tomo |. Fundamentos. Estructura de la teoria del delito. Editorial Civitas, 1997. p. 198.
9" TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 42 ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p. 150.

198 JOFFILY, Tiago. O resultado como fundamento do injusto penal. p. 32.

19 ROXIN, Claus. Tomo I. Fundamentos. Estructura de la teoria del delito. Editorial Civitas, 1997. p. 198.
200 JOFFILY, Tiago. O resultado como fundamento do injusto penal. p. 34.
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2.2.2 Ateoria finalista da acéo

No periodo pos-guerra, surge, com Hans Welzel, a teoria final da ac¢do, que entende
como esséncia da acdo a afirmacgéo de que o agente controla o curso causal dirigido a um
objetivo a partir da antecipacdo mental de vontade e da selecdo dos meios, de forma que o
agente age com uma finalidade especifica.

Welzel pontuou que, com o descobrimento dos elementos subjetivos do injusto,
especialmente com a constatacdo de que em muitos tipos penais era impossivel a concepgao
de um injusto puramente objetivo, produziu-se uma profunda fissura na separagédo até entdo
clara entre o externo e o interno.?%

O autor defendeu que na tentativa ndo se mostra possivel a constatacdo de qual tipo
ocorreu sem se atentar a decisdo subjetiva do autor. O exemplo utilizado é o de que, se
alguém dispara uma arma de fogo e o projétil passa perto de outra pessoa, hdo ha como saber,
objetivamente, se esse processo causal seria uma tentativa de homicidio, uma tentativa de
leséo corporal ou apenas um disparo de arma de fogo em local ndo autorizado. Nesse caso,
seria imprescindivel, portanto, a analise do dolo do agente, concluindo o professor que, se 0
dolo pertence ao tipo penal, e ndo apenas a culpabilidade, na tentativa, deve ser conservada a
mesma funcio quando a tentativa passa ao estado de consumagco.?%?

A partir disso, “O dolo, cujo cardter de elemento configurador objetivo da agdo
tornou-se manifesto na doutrina da acao finalista, € um elemento essencial do conceito do
injusto 2% Assim, criou-se a teoria do injusto pessoal, uma vez que o injusto ndo se esgota na
causacdo do resultado externo desligado do autor, mas sim que a acdo € antijuridica somente
como obra de um autor determinado, tendo Welzel indicado que “A antijuridicidade é sempre
a desaprovacao de um feito a um autor determinado. O injusto é o injusto da acéo referida ao
autor, é ‘injusto pessoal’”. 2%

O autor compreendia que o tipo objetivo é o ndcleo real-material do delito, é a acéo,
normalmente unida a lesdo ou ao perigo de lesdo de um bem juridico, agregada, ainda, a

depender do caso, dos meios especiais e das modalidades especiais da acdo. J& o dolo era

201 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. 112 ed. 42 ed. em espanhol. Trad. Juan Bastos
Ramirez e Sergio Yafies Pérez. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2014. p.105.

202 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. 112 ed. 42 ed. em espanhol. Trad. Juan Bastos
Ramirez e Sergio Yafies Pérez. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2014. p.105.
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compreendido como tendo duas dimensfes: a vontade de realizar a acdo tipica e a vontade
capaz da realizagdo do tipo. O dolo teria um aspecto intelectual, o qual compreende o
conhecimento atual das circunstancias objetivas do tipo, e o aspecto volitivo, compreendido
como a vontade incondicionada de realizar o tipo. E certo que ha acdes ndo dolosas, que s&o
aquelas em que a vontade da agdo nédo esté orientada a realizacdo do tipo, tal como ocorre nos
delitos culposos.

Apesar de as teorias modernas, na maioria dos casos, rechacarem a teoria final da
acao, fundamentando-se majoritariamente na impossibilidade de a concepg¢édo ontoldgica da
acdo ser vinculante para um sistema penal fundado em decisGes valorativas e em desajuste aos
delitos culposos e omissivos, elas adotam sua consequéncia dogmatica mais relevante, qual
seja a insercdo do dolo — ainda que com compreensdes diversas sobre os elementos que o

compde — ao tipo subjetivo.?%®

2.2.3 A teoria social da acéo

Os autores da teoria social divergem quanto ao contetdo do tipo, partindo,
porém, da analise da conduta enquanto acdo social. Wessels, um de seus principais
expositores, compreendeu que a acdo, dentro da acepcdo do Direito Penal, é aquele
comportamento socialmente relevante dominado, ou dominavel, pela vontade humana.
Socialmente relevante, de acordo com o autor, € o comportamento que afeta as relacdes do
individuo com o mundo ao seu redor e que pode sofrer um juizo valorativo acerca das
consequéncias no ambito social.?%

A partir disso e indicando o bem juridico como fundamento e ponto de partida para a
criacdo dos tipos, assinala que o tipo contém os requisitos minimos da punibilidade que
caracterizam o delito e determinam o contetdo desse injusto.?” Uma vez que a agio
socialmente relevante é dirigida ou dirigivel a determinado objetivo, o tipo segmenta-se em
tipo objetivo e tipo subjetivo e distingue-se, de acordo com o sentido da atividade, em tipos

dolosos, culposos e omissivos.

205 ROXIN, Claus. Tomo |. Fundamentos. Estructura de la teoria del delito. Editorial Civitas, 1997. p. 202.
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Apesar de compreender que os elementos subjetivos fazem parte do tipo,
especialmente nos chamados delitos de intengdo, Wessels entendeu que o dolo teria uma
dupla funcdo: forma de comportamento, como sentido juridico-social da acéo,
compreendendo as relagbes psiquicas do autor com a acao exterior, e forma de culpabilidade,
como desvalor da atitude interna.?%

Jescheck também sustentou que o tipo deve abarcar todos os elementos que
fundamentam o conteudo material de injusto da conduta punivel, ou seja, o sentido da
proibico nos aspectos do desvalor da agdo e do desvalor do resultado.??® O modelo de delito
basico por ele apresentado é o doloso, composto basicamente pela antijuridicidade e
culpabilidade, sendo o tipo um indicio da antijuridicidade.

2.2.4 O sistema racional-final ou teleoldgico, ou funcional

A partir da década de 1970, comecaram a surgir tentativas de criar um sistema
denominado racional-final ou teleolégico, ou ainda funcional. Esses autores rechacam o
finalismo e compreendem que a formacdo de um sistema juridico penal deve se vincular
apenas as finalidades do Direito Penal, ndo podendo se guiar por realidades ontolégicas
antecedentes.?%

Tendo como ponto de partida as premissas neokantianas, Roxin ¢ um dos grandes
expositores da teoria funcionalista, defendendo a funcdo do Direito Penal de protecdo
subsidiaria dos bem juridicos e a teoria da imputacdo objetiva. O professor alemao faz duras
criticas ao conceito final de acéo.

Ele entende que uma definicdo de acdo deve necessariamente ter uma natureza
especifica juridico-penal e vinculada a lei, o que ndo ocorre na teoria da acao final, ao
empregar um conceito de acdo pré-juridico, bem como compreende que os diversos conceitos
de acdo sdo irrelevantes na pratica penal 21

A teoria da imputacdo objetiva indica, em apertada sintese, que um efeito provocado
por um agente somente pode ser a ele atribuido e somente pode ser considerado consumado: i)

quando a atuacdo desse agente tenha criado um risco ilicito para o objeto da atuacéo; ii)
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quando o risco tenha sido realizado em um efeito concreto e iii) quando o efeito se encontra
dentro do ambito de alcance dos feitos.?'?

O préprio Roxin considera que sua teoria apresenta maior relevancia pratica na
determinacéo do delito culposo, mas é significativa também nos delitos dolosos, anotando que
a atribuicdo objetiva se embasa em fatores objetivos e subjetivos.?®* Um exemplo dado pelo
autor é que a verificacdo da existéncia de um risco ilicito se da pela analise da postura que
uma pessoa prudente teria adotado antes da realizacdo do resultado, a partir dos

conhecimentos do autor do fato.

2.3 A classificagao classica do dolo

A partir da breve rememoracdo realizada, pode-se constatar a influéncia da teoria
finalista na concepg¢do dos componentes cognitivo, também chamado de intelectual, e volitivo
do dolo. O Cadigo Penal brasileiro, em seu art. 18, I, é claro ao prever que o crime é doloso
quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.

A doutrina brasileira repercute majoritariamente essa percep¢do da duplicidade de
componentes do dolo. Magalh&es Noronha concluiu que “Dolo é vontade e representacao do
resultado, mas, igualmente, é ciéncia de oposicdo ao dever ético-juridico”.?** Nelson
Hungria apontou que “Dolo é, ao mesmo tempo, representacdo e vontade”*'® enquanto
Heleno Fragoso indicou que “Dolo é consciéncia e vontade da realizagdo da conduta
tipica”.2t® Juarez Cirino dos Santos indica que “O dolo é a vontade consciente de realizar um
crime”, esclarecendo que o dolo é “composto de um elemento intelectual (consciéncia, ou
representacdo psiquica) e de um elemento volitivo (vontade, ou energia psiquica), como

fatores formadores de acdo tipica dolosa” ?*'

212 ROXIN, Claus. Sistema del hecho punible 1. Accion e imputacién objetiva. 12 ed. Buenos Aires: Hammurabi,
2013. p. 259.

213 |pid. p. 272

214 MAGALHAES NORONHA, Eduardo. Direito Penal Volume 1. Introducéo e Parte Geral. 172 ed. rev. atul.
S&o Paulo, Editora Saraiva, 1979. p. 154.

215 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. Vol. I, tomo 1I: arts. 11 ao 27. 52 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1978. p. 109

216 |bid. p. 534.

27 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 92 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.
p. 151.
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Apesar das diferentes interpretagdes, o conhecimento (elemento cognitivo) e a vontade
(elemento volitivo) podem ser observados como as bases da imputagéo subjetiva dolosa. Para
imputar-se uma conduta dolosa a um individuo, é necessaria a comprovacdo de ambos 0s
elementos, de modo a diferenciar o dolo da culpa. No entanto, a principal discussdo
doutrinaria acerca do conteudo do dolo € justamente a definicdo do que efetivamente
configuraria o conhecimento do agente e do que configuraria sua vontade, ou querer, bem
como a forma como esses elementos poderiam ser provados no caso concreto.

Inicialmente, recorda-se que esses elementos devem ser observados a partir de uma
conduta. A mera cogitacdo ou planejamento interno ndo podem ser objeto de andlise pelo
Direito Penal. Mostra-se 16gico que se verifique, em primeiro lugar, o conhecimento do
agente para, entdo, avaliar-se sua vontade, tendo em perspectiva que, caso o individuo
mantenha uma percepcdo equivocada das circunstancias, sua vontade estara maculada.
Alguém que acredite estar diante de uma arma de brinquedo ndo pode ser acusado de tentativa
de homicidio ao dispara-la acidentalmente em dire¢do a um transeunte. Nesse sentido, 0
Caodigo Penal prevé, em seu art. 20, que “O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de
crime exclui o dolo, mas permite a puni¢do por crime culposo, se previsto em lei” 2*®

O conhecimento atual exigido para a imputacdo da conduta dolosa ndo € o
conhecimento juridico e cientifico dos elementos do tipo, mas sim o conhecimento que

possibilite ao autor orientar sua vontade. Sobre o ponto, Juarez Cirino esclarece:

A delimitacdo do objeto do conhecimento — portanto, do alcance do dolo — requer
alguns esclarecimentos: a) os elementos descritivos do tipo legal (homem, coisa etc.),
existentes como realidades concretas perceptiveis pelos sentidos, devem ser
representados na forma de sua existéncia natural; b) os elementos normativos do tipo
legal (coisa alheia, documento etc.), existentes como conceitos juridicos empregados
pelo legislador, devem ser representados conforme seu significado comum, segundo
uma valoracdo paralela ao novel do leigo — e ndo no sentido da definicdo juridica
respectiva, porque, entdo, somente juristas seriam capazes de dolo.?°

Constatado o conhecimento do agente, deve-se proceder a verificacdo de sua vontade.
O elemento volitivo é o que permite verificar a realidade psiquica do agente e sua
transposicdo ao mundo juridico. E esse elemento que indica o querer em relacéo ao resultado
tipico.

No entanto, tem-se que a vontade do agente no que concerne ao resultado tipico e/ou

aos meios que desbordam no resultado tipico ndo se apresenta sempre com a mesma

218 BRASIL. Caodigo Penal. DECRETO-LEI No 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940.
219 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 92 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.
p. 152.
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intensidade, falando-se em vontade escalonada. Dentro da sistematizacdo romano-germanica,
essa diferenca de intensidade da vontade permite que o dolo seja comumente dividido em
dolo de primeiro grau, dolo de segundo grau e dolo eventual, ndo obstante notaveis
proposicdes de um conceito unitario de dolo, tal como sustenta Puppe.?%

Como visto, a legislacdo brasileira prevé apenas o dolo direto e dolo eventual, mas é
certo que nem sempre as expressoes “querer o resultado” e “assumir o risco” sdo suficientes
para afirmar a existéncia de dolo direto ou de dolo eventual. Para fins da tipificacdo do crime
como doloso, muitas vezes pode parecer irrelevante se o dolo do agente € direto ou eventual,
uma vez que, de qualquer forma, a conduta estara abarcada pelo art. 18, I, CP. No entanto, no
ambito da tipicidade, a diferenciagdo tem manifesta relevancia nos casos em que o legislador
exige uma motivacdo especifica do agente para configuracdo do crime, bem como é
importante para possibilitar a distin¢ao entre dolo eventual e culpa consciente.

A analise das questBes mais problematicas referentes ao dolo eventual, principal ponto
de divergéncia da doutrina e que tem graves reflexos na jurisprudéncia, sera aprofundada
qguando do estudo das teorias do dolo, no entanto, cumpre proceder a um breve exame das
modalidades de dolo atinentes a tradicional classificacdo tripartida.

De forma sintética, pode-se compreender, dentro da perspectiva classica, que: (i) o
dolo direto de primeiro grau corresponde a vontade de realizar a acdo ou o resultado tipico,
(ii) o dolo direto de segundo grau compreende 0s meios da ac¢éo e as consequéncias certas ou
provaveis, e (iii) o dolo eventual corresponde a decisdo pela possivel lesdo do bem juridico,
apesar de ndo ser esse o objetivo do agente.??!

O dolo direito de primeiro grau abarca o resultado tipico como a finalidade e é
também chamado de dolo imediato??? ou dolo intencional. Ele é constatado quando o agente
quer realizar os elementos do tipo penal, ainda que o resultado seja a etapa necessaria ao fim
que se busca, ndo seu objetivo principal. Exemplifica-se com o caso de um individuo que
resolve matar seu Unico concorrente para conseguir uma vaga emprego. Seu objetivo é
conseguir a oportunidade profissional, mas compreende o homicidio como etapa necesséaria a
ser perpetrada. Em outras palavras, “Ha perfeita sintonia entre 0s elementos descritos no tipo

objetivo, a representacéo do agente e a finalidade da conduta ou a realidade do tipo deve ser

220 PUPPE, Ingeborg. A distingdo entre dolo e culpa. trad. introd. e notas Luis Greco. Sdo Paulo: Manole, 2004.
221 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 92 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.
p. 155.

222 7 AFFARONI, Eugenio Rall; SOLKAR, Alejandro Alagia. Manual de derecho penal: parte general. 22 ed.
112 reimp. Buenos Aires: Ediar, 2011. p. 405.
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a razdo pela qual o autor pés em marcha o curso causal”.?*® E importante esclarecer que,
quando se queira um fim, ainda que ndo se tenha certeza da ocorréncia do resultado em
decorréncia dos meios escolhidos, estara configurado o dolo direto.

O dolo direto de segundo grau, também chamado de mediato ou de dolo das
consequéncias necessarias, compreende que o resultado seja uma consequéncia necessaria dos
meios escolhidos, os quais devem estar abarcados pela vontade, assim como o resultado.??*
Um exemplo comum é o de quem coloca um explosivo em um 6nibus para matar apenas um
passageiro, ndo obstante isso va ocasionar a morte dos outros passageiros e dos funcionarios
do meio de transporte publico.

J& o dolo eventual, igualmente denominado de dolo indireto ou condicionado, consiste
em querer 0s meios e aceitar o resultado como possivel. Um exemplo é o do motorista que
resolve apostar uma corrida de carros, pratica popularmente chamada de “racha”, em uma
cidade movimentada e em um bairro com diversas escolas. Aqui o resultado apresenta-se
como possivel, enquanto no dolo direito de segundo grau o resultado € necessario, sendo, em
ambos 0s casos, irrelevante se 0 agente deseja ou ndo o resultado.

A separacdo do dolo em espécies, notadamente em relacdo ao dolo eventual, é de suma
importancia para a verificagdo de sua conformagdo com a imputacdo de crimes omissivos, 0
que serd retomado de forma critica no proximo capitulo.

E pertinente anotar, ainda, que o dolo deve ser constatado no momento em que 0
agente pde em marcha a realizacdo da conduta tipica. A alteracdo de vontade estritamente
psicolégica do agente ap6s o inicio da conduta nédo retira seu carater doloso e a concordancia,
aceitacdo ou aprovacao de eventual resultado posterior decorrente de a¢do culposa ndo tem o
condio de torna-la dolosa.?®

Observa-se que a doutrina majoritaria parte do pressuposto de que o elemento volitivo
do agente é o meio que possibilita a diferenciacdo entre dolo e culpa. Estabelecidos os
principais pontos do classico tratamento da conduta dolosa e os termos prescritos pela
legislagdo nacional, torna-se possivel adentrar as teorias do dolo, pontuando as principais
percepcdes de cada grupo de teorias, o que sedimentara o alicerce para a tentativa de se

identificar, no préximo capitulo, se o tratamento que vem sendo dado é suficiente para

223 \VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 66.

224 7 AFFARONI, Eugenio Rall; SOLKAR, Alejandro Alagia. Manual de derecho penal: parte general. 22 ed.
112 reimp. Buenos Aires: Ediar, 2011. p. 406.

225 TENCA, Adrian M. Dolo eventual. 12 ed. 12 reimp. Buenos Aires: Austre, 2022,
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garantir que a imputagédo de conduta dolosa em crimes omissivos esteja de acordo com a visao

critica da funcio da teoria do delito proposta por Juarez Tavares e por Zaffaroni.??

2.4 Teorias do dolo

Conforme indica Ragués i Vallés, dentre as discussdes sobre os diversos elementos da
estrutura do delito, existem poucos &mbitos que podem ter um nimero tdo vasto de opinides
aparentemente divergentes quanto o que se refere ao conceito de dolo.??” A doutrina mais
antiga concentrava-se na contraposicdo entre a teoria da vontade e a teoria da representacéo.
No entanto, com a evolucdo das concepcbes, o campo de estudo se expandiu
significativamente.

A formulacdo de um conceito de dolo e a possibilidade de diferencia-lo da culpa
depende do enfoque de determinacdo que adote o autor. No presente trabalho, para fins de
verificar a possibilidade de adequacéo dos diferentes conceitos de dolo aos crimes omissivos,
ndo se busca realizar uma andlise exaustiva de todas as teorias do dolo, mas tdo somente
trazer as principais perspectivas dos grupos de teorias mais significativas, para posteriormente
confronta-las com as dificuldades particulares apresentadas na imputacao de crimes omissivos
improprios.

Para a sistematizacdo da andlise proposta, adotar-se-a a classificacdo empregada por
Armando Sanchez-Malaga, que propde existirem ao menos quatro enfoques distintos de dolo,
em torno dos quais é possivel reunir as principais teorias sobre o tema que permeia a
dogmatica penal continental, quais sejam: (i) enfoque psicoldgico-volitivo; (ii) enfoque
psicolégico-cognitivo; (iii) enfoque normativo-volitivo; e (iv) enfoque normativo-
cognitivo,??8 inobstante a existéncia de relevantes teorias que nio podem ser inseridas nessa

divisao.

2.4.1 Teorias com enfoque psicoldgico-volitivo

226 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p. 145.

221 RAGUES | VALLES, Ramon. El dolo y su prueba en el proceso penal. p. 25

228 SANCHEZ-MALAGA, Armando. Una teoria para la determinacion del dolo. Premisas tedricas e
indicadores practicos. Buenos Aires: Editoral B de F, 2018, p. 220.
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Para afirmar a existéncia de dolo, as teorias que compde esse grupo exigem a prova da
efetiva existéncia dos elementos cognitivo e volitivo na mente do agente. De acordo com a
proposta adotada, essas teorias possuem duas carateristicas basicas.??® A primeira é de que a
conduta dolosa exige que o agente mantenha uma relacdo subjetiva com o resultado tipico, ou
seja, que ele realize uma conduta intencional objetivando o resultado previsto em lei. A
segunda caracteristica basica € de que o dolo é um elemento interno, uma atitude do agente
que deve ser provada no processo penal. Passa-se a pontuar algumas das teorias mais

representativas desse grupo.

2.4.1.1 Teoria do consentimento

A chamadas teorias da vontade fazem parte do grupo de enfoque psicoldgico-volitivo
e sustentam que o elemento volitivo dirigido ao resultado é o que diferencia o dolo da culpa.
A mais notavel das teorias da vontade é a chamada teoria do consentimento e se baseia na
vinculacdo emocional do agente com o resultado. Assim, além da exigéncia de que o agente
tenha conhecimento ou a previsdo acerca da conduta e do resultado tipicos, 0 agente deve se
conformar ou assumir o risco de sua produgéo.?*°

A redacdo do art. 18, I, do Cddigo Penal brasileiro, ao prever que o crime é doloso
guando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo, parece indicar um
alinhamento com essa teoria. Juarez Tavares alerta para a falha desse posicionamento “ao
desconsiderar o plano global do fato e, assim, poder exatamente elucidar acerca do que se
deva entender, afinal, por assumir o risco de produzir o resultado” *%*

Essa teoria possui duas variantes. A primeira € a teoria hipotética do consentimento.
Essa primeira acep¢do aborda o aspecto volitivo de forma puramente psicolégica e busca
identificar se o0 agente consente ou ndo com o resultado. Se o agente ndo aprova o resultado,
se o resultado ndo se mostra agradavel ao agente,?*? ele ndo pode ser punido a titulo de dolo,
ainda que sua representacdo de lesdo ao bem juridico seja equivocada. As dificuldades
probatdrias dessa teoria s@o evidentes, ao passo que tdo somente 0 agente podera esclarecer se

0 resultado foi ou ndo desejavel para ele.

229 |hid. p. 221.
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Em razdo dessas criticas, Frank elaborou sua primeira formula, a qual embasa essa
primeira acepcao, e segundo a qual o dolo eventual se manifesta quando o agente, que sabe
ser previsivel a realizacdo do resultado tipico em razdo de sua conduta, teria agido da mesma
forma caso soubesse que o resultado que lhe pareceu provavel fosse certo. Ja a culpa
consciente se manifesta quando o agente realiza a conduta amparando-se na possibilidade de
que a conduta seria segura e, caso soubesse que o resultado tipico seria produzido, ele teria
deixado de atuar.?

A partir dessa formula, um terceiro poderia proceder, por meio de um método
dedutivo, a um exame hipotético acerca do impacto da informagdo sobre necessidade de
ocorréncia do resultado no plano psicolégico do agente. Sdo diversas as criticas a essa
formula — que exige do terceiro uma representacdo do mundo emocional do agente que nem
mesmo o agente teve — por seus contraintuitivos resultados.?3*

Posteriormente, Frank reviu seu posicionamento, revalorando a relevancia do
hipotético estado emocional do agente. A segunda variante é a teoria positiva do
consentimento e exclui o dolo quando o agente espera ou tenha sido convencido de que o
resultado ndo seria produzido, amparando-se na citada segunda férmula de Frank, segundo a
qual, se o autor reconhece que em todo o caso atuaria, estar-se-ia diante de uma conduta
dolosa.?®

Nessa proposta, o dolo requer a representacdo do resultado e a realizacdo da conduta.
A relevancia que era dada ao hipotético estado emocional do agente na primeira formula é
agora substituida pelo hipotético estado emocional decorrente das circunstancias faticas. O
consentimento hipotético do agente ainda permanece objeto de andlise, mas agora a partir da
perspectiva das circunstancias de fato, apesar de Roxin afirmar que Frank ndo pretendeu

expressar nenhuma diferenca em relagdo a sua primeira formula.?®

2.4.1.2 Teoria da indiferenca

23 SANCHEZ-MALAGA, Armando. Una teoria para la determinacion del dolo. Premisas tedricas e
indicadores préacticos. Buenos Aires: Editoral B de F, 2018. p. 224.

234 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 96.

285 SANCHEZ-MALAGA, Armando. Una teoria para la determinacion del dolo. Premisas tedricas e
indicadores préacticos. Buenos Aires: Editoral B de F, 2018. p. 224.

23 ROXIN, Claus. Tomo I. Fundamentos. Estructura de la teoria del delito. Editorial Civitas, 1997. p. 439.



68

A teoria da indiferenca é a teoria da aprovacdo em sua versdo mais restrita.
Desenvolvida por Engisch, a teoria da indiferenga entende que o dolo eventual ocorre quando
0 sujeito concorda ou recebe com indiferenca as consequéncias acessorias negativas possiveis,
sendo irrelevante que ele considere indesejaveis tais consequéncias ou tenha esperanca de que
n&o se produzirdo.’

O conteldo da indiferenca para Engisch “é um estado animico que talvez poderiamos
descobrir melhor de maneira negativa como a auséncia de uma oposicao frente a lesdo de um
bem juridico representada que, ndo obstante, é concreta e real”.® A indiferenca é uma
caracteristica da vontade do agente e pode ser compreendida como uma tomada de posicao
passiva em relacdo ao resultado representado. Assim sendo, caso haja uma demonstragdo por
parte do autor de que o resultado nao lhe era indiferente, sua conduta ndo podera ser dolosa.

A teoria em questdo considera, portanto, a valoracdo mental interna do agente, mas
ndo a considera como suficiente. A postura de indiferenca deve ser considerada nas hipoteses
em que o resultado seja concreto. Desse modo, conclui a teoria que, nos casos extremos, em
qgue hd a alta ou certa probabilidade do resultado, é desnecessaria a constatacdo da
indiferenca, tomando-se a atuacdo do agente como expressdo da sua indiferenca, sendo que tal
constatacao € necessaria nos casos de média probabilidade de resultado.

Apesar de ndo ser a teoria amplamente adotada pela doutrina e pela jurisprudéncia, séo
expressivas as oportunidades em que o BGH e o Supremo Tribunal Federal brasileiro
utilizaram a indiferenca para entender que o autor aprovou o resultado ou consideraram que a
indiferenca seria elemento suficiente para a afirmacéo de dolo eventual.?3®

O Anteprojeto de Reforma do Codigo Penal, Projeto de Lei do Senado n. 236/2012,
igualmente leva em consideragdo a indiferenca para identificar a conduta dolosa, ao prever
que o delito serd “doloso, quando o agente quis realizar o tipo penal ou assumiu o risco de
realiza-lo, consentindo ou aceitando de modo indiferente o resultado » 240

Juarez Tavares emprega o0 conceito de indiferenca ao considerar que “No dolo
eventual dos delitos comissivos, 0 agente tem o resultado como provavel, mas atua, porque
sua ocorréncia lhe é indiferente”, concluindo o autor que “Essa conformidade ou indiferenca

para com o resultado fundamenta o dolo eventual nos delitos comissivos porque o desenrolar

237 |bid. p. 431.
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causal do evento estd sob o controle do sujeito”.**' Roxin pondera que a teoria é acertada
quando considera a indiferenga como indicio seguro de que o sujeito se conformou com o
resultado e, portanto, atuou dolosamente. No entanto, pondera que a apreciacdo inversa nao
pode ser aceita, ou seja, a falta de indiferenca ou a apreciacdo negativa do resultado ndo tem o
conddo de sempre excluir o dolo.?*?

As objecBes doutrinérias refletem também quanto a imprecisdo do conteudo de
representacdo, tendo em vista as hipoteses em que o agente tem plena confianga de que sua
conduta produzird o resultado, apesar de essa conduta ser objetivamente inepta. Outras
criticas dizem respeito ao fato de Engisch teria mesclado possiveis contetidos semanticos da
indiferenca, ora considerando-a em sentido normativo, nos casos extremos, ora em sentido

psicolégico, nos casos de média probabilidade de ocorréncia do resultado.?*

2.4.2 Teorias com enfoque psicoldgico-cognitivo

As teorias com enfoque psicologico-cognitivo compreendem o dolo como a
comprovacao da efetiva existéncia do elemento cognitivo na conduta dolosa. No tocante ao
aspecto conceitual, a intencionalidade de produzir o resultado ndo tem maior relevancia,
sendo importante apenas o nivel de representacdo subjetiva do agente em relacdo a
probabilidade da producdo do resultado. Em relacdo ao aspecto pratico, assim como as teorias
do consentimento e da indiferenca, essa teoria indica o dolo como um elemento interno, uma

atitude do agente que deve ser provada.?**

2.4.2.1 Teoria determinista de Von Liszt

21 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. 12 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 395.
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243 VIANA, Eduardo. Op cit. p. 123.

244 SANCHEZ-MALAGA, Armando. Una teoria para la determinacion del dolo. Premisas tedricas e
indicadores préacticos. Buenos Aires: Editoral B de F, 2018. p. 229.
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Von Liszt optou pelo determinismo, considerando que o conceito de culpabilidade era
absolutamente independente da hipdtese de livre arbitrio. O dolo €, portanto, segundo a teoria
determinista, a consciéncia do agente de que sua conduta lesiona ou coloca em perigo
interesses juridicamente protegidos, € a representacdo do resultado. O carater antissocial do
agente se manifestava no fato de que o agente teria agido, ainda que tivesse conhecimento da

significacdo antissocial da sua conduta.?*

2.4.2.2 As teorias da representagao

Em oposicdo as teorias da vontade, ou as teorias com enfoque psicolégico-volitivo,
também chamadas de teorias da disposi¢do de animo, surgem as teorias da representacao,
primeiro com Schroder e depois especialmente com Schmidh&user, que buscam delimitar o
dolo com base em momentos intelectivos.?4®

Esse grupo de teorias se apoia na concepcdo de que a mera representacdo da
possibilidade do resultado ja deveria ser suficiente para convencer o agente de desistir de sua
conduta e que a confianga na ndo ocorréncia do resultado expressa a negagédo da possibilidade
de sua ocorréncia.?*’ Nesse sentido, dolo é revelado pela previsdo do resultado de uma agao,
tornando-se necessario indicar o parametro para identificar que o agente teve representacdo da
realizacdo do tipo suficiente para a imputagédo de conduta dolosa.

Essa resposta foi inicialmente fornecida por Frank, segundo o qual “o dolo pode ser
reconhecido quando o autor representou o resultado como certo ou altamente provavel ou,
na hipétese de dolo eventual, quando o agente representou o resultado como possivel” **

Adotando-se essa estrutura basica, a teoria tem duas principais variantes, quais sejam a
teoria da possibilidade e a teoria da probabilidade.

A teoria da possibilidade tem como seus precursores Schroder e Schmidhduser e
afirma que o dolo é verificado pela representacdo do agente de que sua conduta tornaria
possivel a producdo do resultado tipico, de modo que toda a culpa é inconsciente. A

representacdo do agente de que sua conduta provoca a concreta possibilidade de lesdo a bens

25 |bid. p. 230.

246 ROXIN, Claus. Tomo I. Fundamentos. Estructura de la teoria del delito. Editorial Civitas, 1997. p. 433

24T ROXIN, Claus. Tomo I. Fundamentos. Estructura de la teoria del delito. Editorial Civitas, 1997. 433.

248 FRANK apud VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 196.
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juridicamente tutelados torna indiferente a relagdo de sua atitude volitiva psiquica com o
resultado tido como possivel.

Schroder afirma que “Toda a imprudéncia é imprudéncia inconsciente”?*® e
Schmidhduser sustenta que ndo se pode falar de uma consciéncia imprudente, sendo
necessario distinguir  “dolo e imprudéncia totalmente como conhecimento e
desconhecimento”.*° Os casos praticos acabam fragilizando essa negagdo da imprudéncia
consciente, posto que é bastante ordinario que o agente tenha o conhecimento acerca da
possibilidade de ocorréncia do resultado, mas ndo conte seriamente com a sua ocorréncia.

De toda sorte, Schroder entende que, para o dolo eventual, basta a representagdo de
verdadeira possibilidade de ocorréncia do resultado, ao passo que a confianca na néo
producdo do resultado ndo gera a genuina representacdo do resultado e, portanto, afasta a
imputacdo dolosa.?>!

Jé& para Schmidh&user, o dolo é opcédo consciente pela conduta ilicita, de forma que tal
opcdo é verificada com o conhecimento seguro do resultado, bem como nos casos de
conhecimento inseguro, desde que o agente tenha conhecimento da concreta possibilidade de
realizacdo do perigo. O autor entende ainda que, se 0 sujeito tem a confianca de que o
resultado tipico ndo se produzirg, ele atua sem conhecimento da periculosidade concreta
necessaria para configuragio do dolo.??

Por outro lado, tem-se a segunda vertente das teorias da representacdo, denominada
teoria da probabilidade, a qual, em comparacdo com a teoria da possibilidade, indica maior
exigéncia do elemento cognitivo. A teoria da probabilidade pode ser dividida em teoria da
probabilidade subjetiva e teoria da probabilidade subjetiva-objetiva.

A teoria da probabilidade subjetiva, que tem Mayer como seu principal expoente,
indica que o julgador ndo tem condi¢cfes de julgar o plano interior do acusado, devendo os
elementos subjetivos estarem formulados de modo a permitir que sejam deduzidos do
contexto fatico apresentado. Para Mayer, “o dolo é a vontade consciente de realizar o tipo
penal; esse significa o completo dominio da vontade sobre o fato. Mais precisamente, o dolo

é a decisdo de realizacéo do tipo posta em pratica” >

2499 SCHRODER apud ROXIN. Op. cit. 1997. p. 433.

25 SCHMIDHAUSER apud ROXIN. Op. cit. 1997. p. 433.

51 SCHRODER apud VIANA. Op. cit. p. 202.

22 SCHMIDHAUSER apud VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. S&o Paulo: Marcial Pons,
2017. p. 209.

253 MAYER apud VIANA. Op.cit. p. 214.
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A diferenca entre dolo e culpa €, segundo o autor, quantitativa e pode ser identificada
pelo grau de dominio do agente sobre o fato. Esse modelo de dolo quantitativo é baseado,
entdo, no grau da valoracao da probabilidade da realizacdo do fato tipico. Nao basta a simples
constatacdo de vontade consciente, € necessario o suficiente dominio da vontade,
relacionando-se o referido dominio de vontade com a probabilidade: “Probabilidade significa
mais que mera possibilidade e menos que probabilidade predominante”,>>* de modo que é
irrelevante a forma pela qual o agente procedeu a essa conclusdo e o grau objetivo dessa
probabilidade.

A respeito dessa teoria, sdo pertinentes as criticas apontadas por Juarez Tavares no
tocante a auséncia de delimitacdo clara entre dolo e culpa e de que a probabilidade de lesdo de
um bem juridico é mero indicio de que o agente assume o risco de produzi-10.2%° Ja Ingerborg
Puppe alerta sobre a inviabilidade préatica de aplicacdo da teoria: “Sequer objetivamente se
mostra possivel determinar a probabilidade estatistica de ocorréncia de determinado dano
criada pelo comportamento do autor” . *®

A vertente chamada de teoria da probabilidade subjetiva apresentada por Sauer
também parte das premissas de que o agente raramente agird dentro dos limites da certeza,
devendo ser o dolo ligado a probabilidade, e de que o dolo exige conhecimento. No entanto,
entende que o conhecimento ndo tem apenas um grau de intensidade e essa variacdo permite
escalonar as espécies de dolo.?’

A substancial diferenca da teoria em questdo para a proposicdo de Mayer € seu
afastamento do marco subjetivo da probabilidade. Abre-se a possibilidade de considerar a
probabilidade objetiva para a valoracdo do dolo, de modo que, nas hipGteses em que ha
remota probabilidade de ocorréncia do resultado, a conduta ndo sera considerada dolosa,
independentemente da posicdo interna do agente.?®® Isso fica claro ao se considerar que
“segundo uma teoria para a qual o dolo é conhecimento e ndo vontade, o propdsito ndo pode
ter nenhuma eficacia auténoma no sentido de fundamentar o dolo ”.%*°

Uma das principais objecdes as teorias da probabilidade classicas, que ja sdo

praticamente desacreditadas na doutrina mais recente, € a respeito da auséncia de

2% MAYER apud ROXIN, Claus. Tomo I. Fundamentos. Estructura de la teoria del delito. Editorial Civitas,
1997. p. 435.

25 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 4% ed. Séo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p. 348

2% PUPPE, Ingerborg. A distingdo entre dolo e culpa. trad. introd. e notas Luis Greco. Sdo Paulo: Manole, 2004.
p. 117.

27 \VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. S&o Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 221.
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2% PUPPE, Ingeborg. A distingédo entre dolo e culpa. trad. introd. e notas Luis Greco. Sdo Paulo: Manole, 2004.
p. 68.
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apontamento de diferenca qualitativa formalmente univoca da distingdo entre dolo e culpa.?®®
N&o se tem um parametro claro para distinguir dolo e culpa, tampouco se esclarece como o

agente deveria obter o conhecimento acerca desse parametro.

2.4.2.3 Teoria finalista de Welzel

Conforme j& brevemente pontuado, Welzel construiu um tipo subjetivo que indicava o
dolo com duas dimensdes: a vontade de realizar a conduta tipica e a vontade capaz de realizar
o tipo penal; é, portanto, consciéncia do feito e resolucio do feito.?®* A conduta culposa, de
outra banda, é aquela em que a vontade de acdo ndo se dirige ao resultado tipico que foi
realizado.

Para o autor, o dolo tem, assim, um aspecto intelectual, que compreende o
conhecimento atual das circunstancias objetivas, e um volitivo, que é a vontade
incondicionada de realizar a conduta tipica. O conhecimento exigido por Welzel ndo é o
conhecimento potencial do agente a respeito das circunstancias tipicas, ele deve ter esse
conhecimento no momento da conduta. Ja a vontade incondicionada indica que o agente
contemple a possibilidade de alterar o estado das coisas.?5?

O dolo como vontade de realiza¢do do tipo ndo abarca tudo aquilo que o agente, ao
realizar a conduta, entende que esta dentro das suas possibilidades de influéncia. Propde-se,
dessa forma, uma distin¢do entre fim, meios e resultados concomitantes. A vontade é dirigida
ao fim proposto e aos meios de agdes escolhidos para a realizagdo desse fim.

Em sentido contrario, os resultados concomitantes sdo admitidos apenas de forma
secundaria e mediata na vontade, na medida que o agente 0s reconheca. Se 0 agente
compreende como praticamente certa a producdo do resultado concomitante ao empregar 0s
meios necessarios ao fim querido, a vontade abarca também esse resultado e estar-se-a diante
do dolo direto de segundo grau. Caso o0 agente entenda que os resultados concomitantes nao
s80 necessarios ao fim e aos meios elegidos, deve-se verificar se ele conta com sua producgao

ou acredita que eles ndo acontecerdo. Quando acredita que os resultados concomitantes nao

260 | bid. p. 69.

%1 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. 112 ed. 42 ed. em espanhol. Trad. Juan Bastos
Ramirez e Sergio Yafies Pérez. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2014. p. 111.
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necessarios serdo produzidos, tem-se o dolo eventual. Quando confia justamente que o0s
resultados possiveis ndo serdo produzidos, ndo ha dolo.?3

O limite da confianca do agente € 0 momento em que se identifica a producdo do
perigo, caso em que somente pode ter a expectativa, mas ndo a confianca de que o resultado
ndo serd produzido. No ponto, deve-se recordar as criticas a Welzel em razdo de uma suposta
incoeréncia ao expor uma postura proxima a da teoria da representacdo em sua teoria final da

acao.

2.4.2.4 Teoria modificada da representacdo de Armin Kaufmann

A teoria de Armin Kaufmann pode ser compreendida como uma versdo recente das
classicas teorias da probabilidade. O autor partiu das premissas da teoria da acgdo finalista e
definiu o dolo como um caso particular da “vontade de realizacdo final 2%

Ao analisar o problema dos casos em que a vontade do agente foi dirigida a tentar
evitar o resultado acessorio tido como possivel, Kaufmann entendeu que a vontade de
evitacdo exclui a aceitacdo de uma vontade de producdo, de modo a excluir a imputacdo
dolosa.?®® Essa vontade de evitacdo deve ser exteriorizada, ndo se trata meramente do querer
do agente, € necessario que ele empregue 0s meios ao seu alcance para evitar o resultado.

Segunda essa percepcdo, 0 agente atuaria com dolo eventual quando, diante da
representacdo da possibilidade do resultado, ndo corrija sua eleicdo dos meios, isto é, ndo faca
0 que esta ao seu alcance para evitar o resultado. Entretanto, o dolo eventual estara excluido
se 0 agente acreditar equivocadamente que empregou 0S meios ao seu alcance para evitar a
lesio ao bem juridico.26®

Roxin critica essa teoria na medida em que acredita que ela fornece apenas um indicio
— refutavel — de que o agente ndo age com dolo, posto que, por um lado, a negligéncia humana

frequentemente tende a confiar na sorte sem aplicar medidas de precaucéo e, por outro lado,

263 Ipid.

%4 SANCHEZ-MALAGA, Armando. Una teoria para la determinacion del dolo. Premisas tedricas e
indicadores préacticos. Buenos Aires: Editoral B de F, 2018. p. 235.

%5 SANCHEZ-MALAGA, Armando. Una teoria para la determinacion del dolo. Premisas tedricas e
indicadores préacticos. Buenos Aires: Editoral B de F, 2018. p. 235.

266 TENCA, Adrian M. Dolo eventual. 12 ed. 12 reimp. Buenos Aires: Astrea, 2022.
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os esforcos para evitacdo ndo sdo suficientes para excluir o dolo quando nem o préprio agente

confia na sua eficacia.?®’

2.4.3 Teorias com enfoque normativo-volitivo

Ha atualmente uma tendéncia na doutrina penal de, progressivamente, se afastar do
enfoque psicoldgico e conceber o dolo como um elemento normativo que deve ser imputado
ao agente, abandonando seu aspecto ontoldgico, ndo obstante a exigéncia do dolo e da culpa
para motivar a persecucdo penal seja uma garantia do cidadao frente ao poder punitivo. Diez
Ripollés, defensor da teoria psicologica, considera que a normativizacdo do Direito Penal é
um fendmeno irrenunciavel 2%

Dentre as teorias que seguem essa tendéncia de normativizacdo do Direito Penal e,
consequentemente, dos elementos subjetivos, apoiadas no marco de uma concepgdo
funcionalista dos fins do Direito Penal, as teorias com enfoque normativo-volitivo afirmam o
dolo a partir do estabelecimento de um critério para imputar ao agente o conhecimento e a
vontade de realizar o tipo penal, abandonando a tentativa de se provar a ocorréncia dos
elementos que compde o dolo.?%®

Em seu ambito conceitual, essas teorias compreendem a conduta dolosa como aquela
composta pelo conhecimento e pela vontade. No entanto, em seu aspecto pratico, o dolo é tido
como um juizo normativo de atribuicdo de responsabilidade constatado mediante indicadores
externos da conduta do agente delitivo. Para o juizo normativo da imputacdo, valora-se o
plano cognitivo da conduta dolosa, mas também o elemento volitivo do dolo, representado

pela decisdo contraria ao Direito.

2.4.3.1 As teorias de Claus Roxin

267 ROXIN, Claus. Tomo |. Fundamentos. Estructura de la teoria del delito. Editorial Civitas, 1997. p. 437.

268 RIPOLLES, José Luis. Los elementos subjetivos del delito. Bases metodoldgicas. 22 ed. Buenos Aires: B de F,
2014. p. 285.

269 SANCHEZ-MALAGA, Armando. Una teoria para la determinacion del dolo. Premisas tedricas e
indicadores préacticos. Buenos Aires: Editoral B de F, 2018. p. 2343.
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A concepgdo dos elementos subjetivos de Roxin amolda-se ao sistema funcionalista
por ele proposto. Uma vez que o Direito Penal tem como funcdo garantir a convivéncia
pacifica na sociedade e o faz por meio da protecdo a bens juridicos especialmente relevantes,
o0 conceito de dolo deve se situar no ponto de desacordo entre a conduta realizada e a fungéo
do Direito Penal 2"®

A partir da conexao entre a teoria do injusto e a teoria da pena, o dolo deve ser capaz
de fundamentar a diferenca de tratamento que ha entre o dolo e a culpa. Roxin entendeu,
inicialmente, que a decisdo é o conceito apto a resolver a questdo e concluiu que o dolo
representa a realizacdo do plano do autor, de modo que o dolo eventual é uma decisdo pela
possivel lesdo do bem juridico, enquanto na culpa ha apenas a temeridade. De acordo com
essa posicao, na ‘“realiza¢do de um plano baseado na decisdo calculada pela possivel lesdo
do bem juridico que esta justificado a diferenca de sancdo entre o dolo eventual e a culpa
consciente” 2"

A relacdo da realizacdo do plano do agente com o resultado tipico é a esséncia da sua
concepcao de dolo. Tendo em conta que o dolo eventual subsiste quando o agente decide
direta e incondicionalmente pela possivel lesdo de bem juridico, Roxin teve que precisar
como seria possivel a identificacdo de tal decisdo, momento no qual o autor passa a adotar
concepcdes normativistas em sua denominada segunda fase.

O segundo posicionamento de Claus Roxin, para identificar o momento de tomada de
decisdo do agente, assume um rompimento com sua fase anterior e emprega parametros
normativos para responder ao questionamento. Em seu tratado, o autor afirma que a decisao
do agente, da mesma forma que os demais conceitos juridicos, ndo pode ser valorada apenas
como fendmeno psiquico, devendo ser levados em conta pardmetros normativos.

Para Roxin, a realizacdo do plano constitui a esséncia do dolo, logo “um resultado ha
de ser considerado dolosamente produzido quando e porque corresponde com o plano do
sujeito em uma valoragdo objetiva” 2"

O autor indica que o dolo dirigido a realizacdo de um tipo pertence a parte subjetiva
do tipo, adotando a triparticdo das formas de dolo: a intengdo ou proposito (correspondente ao
dolo direto de primeiro grau), o dolo direto (correspondente ao dolo direto de segundo grau) e
0 dolo eventual. Os resultados conscientemente causados e desejados serdo intencionais,

mesmo que a producdo do resultado ndo seja segura ou ndo esteja no &mbito da finalidade

270 V/IANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 135.
271 |pid. p. 137.
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ultima do agente, englobando os casos de intencdo e 0s casos em que a realiza¢do da conduta
seja meio para outros fins. De outro lado, os resultados indesejados, mas cuja ocorréncia tinha
sido considerada como segura, serdo produzidos com dolo eventual.?”® Os casos de alta
probabilidade equivalem, nessa visdo, a seguranca da ocorréncia do resultado.

Para proceder a diferenciacdo entre dolo eventual e culpa consciente, Roxin entende o
dolo eventual como uma decisdo sobre a possivel lesdo de bens juridicos. A identificacdo de
tal decisdo do agente demanda uma interpretacdo de seu comportamento como aceitacdo do
resultado (ndo realizar medidas de evitacdo do resultado, aproximando-se de Kaufmann), ou
como levar a sério a realizacdo do risco (na mesma linha do estudo de Stratenwerth). A
conduta sera dolosa quando o agente decidiu induvidosamente contra o bem juridico. Por sua
vez, a conduta culposa serd imputada ao agente que ndo confiava na ocorréncia do resultado e
ndo decidiu por causar lesdo ou perigo de lesdo ao bem, desde que nédo seja possivel deduzir, a
partir de indicadores, que ele era indiferente ao resultado (aproximando-se de Engisch).?’*

A conclusdo de Roxin é, entdo, de que a decisdo pela possibilidade de lesdo ao bem
juridico pertence ao mundo psiquico do agente. No entanto, essa decisdo sO podera ser
demonstrada a partir de indicadores externos, sendo os trés mais importantes (i) o
conhecimento do perigo do proprio comportamento; (ii) o autor ter considerado a
possibilidade de a vitima, por si mesma, escapar do perigo; e (iii) a auséncia de motivo para a
aprovacao do resultado.

Posteriormente, Roxin reafirmou seu normativismo volitivo, indicando que “a partir
de um ponto de vista normativo e politico-criminal uma estrutura ontoldgica resulta ser, da
mesma forma que a acao final, em parte relevante, em parte irrelevante, e em parte necessita
ser complementada por outros dados empiricos” "

Tais indicadores ndo sdo definitivos e devem ser valoradas todas as circunstancias
faticas em conjunto. Apesar de seus esforcos, ainda se mantém um conceito de decisdo
relativamente vago, bem como sdo indicadas pela doutrina inconsisténcias préaticas

decorrentes dos indicadores propostos.?’

2.4.3.2 Teoria dos indicadores de Hassemer

273 |bid. p. 419.
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Hassemer compreende que o dolo e a culpa ndo sdo apenas fendmenos descritivos,
mas também normativos. Ele define dolo como uma deciséo e, em relacdo aos seus elementos,
adota uma concepcdo volitiva, sustentando que ndo basta o agente ter conhecimento do
perigo, ele tem de aceita-lo, admiti-lo ou utiliza-lo como fundamento da sua ag&o.2”’

A conduta dolosa, dentro dessa concepg¢do, ndo lesiona apenas o bem juridico, mas
também a norma juridica. Essa proposta de teoria volitiva-normativa opera uma deducéo
l6gica da deciséo interna a partir dos elementos externos. Para deduzir a decisdo interna séo
utilizados indicadores que se desenvolvem a partir de dados que devem cumprir as condi¢fes
da observabilidade, plenitude e relevancia dispositiva.

Ademais, consigna que os indicadores estdo em trés niveis, que conduzem a uma
imputac&o subjetiva: o perigo, a representacdo do perigo a nivel cognitivo e a decisdo a favor
de realizar o perigo reconhecido a nivel volitivo.?’® Os indicadores por eles exemplificados
ndo sdo gerais, devem ser fixados em caso. De modo geral, sua teoria enfrenta criticas

similares as opostas a segunda posicéo de Claus Roxin.

2.4.4 Teorias com enfoque normativo-cognitivo

As teorias com enfoque normativo-cognitivo limitam-se a elaborar critérios de
atribuicdo de conhecimento para conceituar o dolo. Entendem que o elemento volitivo do dolo
é menos relevante do que o elemento cognitivo, logo, caso um agente realize uma conduta
tendo o conhecimento acerca de sua ocorréncia e de suas circunstancias, ndo pode ele
sustentar que ndo quis realizar o resultado. Segundo essa concepcdo, havendo elementos
suficientes para se afirmar o conhecimento, torna-se irrelevante imputar uma determinada
vontade ou intencionalidade.?™

Em seu nivel pratico, o dolo mostra-se como juizo normativo de imputacéo
concretizado a partir de indicadores externos da conduta do agente, o qual esta vinculado a

missao do Direito Penal proposta pela concepcao funcionalista.

2" HASSEMER, Winfried. Fundamentos del Derecho penal. p. 276.
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2.4.4.1 Teoria de Silva Sanchez

Considerando que o Estado social e democratico de Direito indica a pena uma fungéo
preventiva e que as normas penais sdo imperativos dirigidos a motivar os cidaddos a nédo
realizarem condutas delitivas,?® Silva Sanchez defende uma teoria do dolo pura do
conhecimento. Para ele, ndo é necessaria a valoracdo dos elementos volitivos para a
imputacdo de um delito doloso, basta empregar o elemento cognitivo.

O autor compreende que um ato é penalmente antijuridico em razéo do perigo objetivo
gue a conduta provoca a um bem juridico. Esse perigo deve ser observado ex ante por uma
terceira pessoa, valendo-se dos conhecimentos e possibilidades do agente. O dolo consiste,
segundo esse posicionamento, em conhecer e querer os elementos do tipo, na medida em que
constituem o injusto tipico, de forma que “o objeto do dolo tem de ser basicamente o risco
contido e determindvel ex ante na conduta do sujeito”.?® Silva Sanchez conclui que a
imputacdo de um delito consumado exige, nos crimes de resultado, além de uma relacdo de
causalidade, uma relacdo de risco, de configuracdo essencialmente normativa.?®2

Em suma, identifica que o dolo deve abarcar os riscos ao bem juridico e que, portanto,
“A punicdo por um delito doloso consumado exige que se produza um resultado e que esse
resultado represente precisamente a realizacdo de um risco abarcado pelo dolo”.?® A
voluntariedade é elemento da acdo e é constatada tanto nos tipos dolosos quantos culposos. A
diferenca entre dolo e culpa é que o autor tem o conhecimento tipico da conduta que realiza
voluntariamente.?4

Para dotar esse conceito de um conteddo elaborado normativamente, compreende o
injusto objetivo como concreto pressuposto da imputagdo objetiva do resultado. Assim, deve
ser analisada a previsibilidade objetiva ex ante para constatar a possibilidade da imputagéo
dolosa.

280 SANCHEZ, Jesls-Marifa Silva. Consideraciones sobre la teoria del delito. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1998. p.
148.
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2.4.4.2 Teoria de Puppe

Ingeborg Puppe entende que o Unico caminho que resta para a compreensdo do dolo
considerando a criagdo consciente de um perigo como suficiente — afastando-se da teoria da
vontade e retirando o poder do agente de decidir sobre a relevancia da consciéncia do perigo —
é proceder a uma distingao qualitativa entre perigo doloso e perigo culposo.?®

A partir desse enfoque normativo, entende que se deve levar em consideracdo a
confiangca do autor nos casos em que ndo se interprete seu comportamento como expressao
maxima de que o resultado deve ou pode ocorrer. Emprega-se um sentido normativo a
vontade, ou seja, o sentido de imputacdo a vontade. Nesse sentido, conclui que “O
comportamento do autor sera, portanto, expressdo da maxima de que a lesdo deve ser ou
pode ser, se uma pessoa que age e pensa racionalmente s6 pudesse ter agido da mesma
forma, caso ela efetivamente quisesse ou aprovasse o resultado” 2%

A autora indica que o método proposto se trata de uma regra pratica genérica do agir
dirigido a fins. O perigo sera fundamento do dolo, quando ele representar um método iddneo
para a provocagdo do resultado. Pouco importa a situacdo pessoal do agente ou suas
possibilidades de agir.

No entanto, Puppe reconhece que ha casos em que o proposito do agente possui papel
decisivo, por determinar o comportamento perigoso do autor. A autora exemplifica que,
guando um atirador qualificado dispara de uma média distancia com uma arma de precisao, o
perigo é doloso pela constatacdo de que o agente visa uma parte do corpo da vitima que pode
provocar sua morte.

Esclarece-se, por fim, que a teoria em questdo ndo se orienta por indices de
probabilidade, mas sim por um “reportério de método fundados na experiéncia, para
alcancar os mais diversos objetivos”®’ e que a maioria dos casos concretos podera ser
resolvida de modo univoco por esse critério, o que se mostra suficiente para a autora.

No Brasil, Eduardo Viana buscou criar uma tese em sintonia com a apresentada por
Puppe, a qual, segundo ele, poderia ser aplicada a realidade brasileira. O autor descreve que 0

dolo pode ser fundamentado exclusivamente com base no elemento cognitivo, em razéo de

285 PUPPE, Ingeborg. A distingéo entre dolo e culpa. trad. introd. e notas Luis Greco. Sdo Paulo: Manole, 2004.
p. 79
286 PUPPE, Ingeborg. A distingéo entre dolo e culpa. trad. introd. e notas Luis Greco. Sdo Paulo: Manole, 2004.
p. 82.
27PUPPE, Ingeborg. A distingdo entre dolo e culpa. trad. introd. e notas Luis Greco. S&o Paulo: Manole, 2004.
p. 84.
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que a representacdo do perigo permitiria ao agente exercer o controle sobre seu corpo,
dominando seus atos.?®

Viana entende que a dominabilidade da conduta, a decisao pelo incremento do risco e
ainda o carater preventivo da pena séo justificaveis sem levar em consideracdo o sentimento
do autor em relacdo do resultado tipico. Nesse sentido, conclui que a diferenca entre dolo e
culpa é a mesma diferenca entre representacéo e ndo representacéo.?®

Relata, ademais, que a identificacdo da qualidade do perigo criado pelo agente €
fundamental, de modo que a qualidade do risco doloso pode ser reconhecida a partir da
inferencialidade capaz de demonstrar o compromisso cognitivo do agente com a realizacéo do

perigo representado. O autor sintetiza suas conclusdes em trés pilares:

(...) primeiro, o dolo é representacdo do perigo juridicamente desaprovado de
realizacdo de um tipo penal; segundo, a substancia dessa representacdo €
determinada recorrendo-se & natureza mesma do perigo e a sua intensidade, terceiro,

a partir da valoragdo de uma série de critérios objetivos serd possivel atribuir ao

individuo a realizagiio dolosa”.?%

A partir da sua tese, a qual considera que conduz a racionalizacdo do exercicio do
poder punitivo, entende que o conceito classico de dolo como conhecer e querer € uma
proposta conceitual platdnica, de forma que deve ser abandonado o elemento volitivo do dolo.
S existe, dentro da categoria proposta, a representacao e a nao representacao, que equivalem
ao dolo e a culpa, sendo desnecessarias outras adjetivacdes como dolo eventual. Defende que
sua concepgdo ndo se trata de uma presuncdo do dolo, mas sim “de determinar quem deve ser

0 competente para decidir sobre a relevancia juridico-penal de um perigo”.?**

2.4.5 Teorias alternativas ao sistema

Ao final da apresentacdo das teorias do dolo, mostra-se importante mencionar aquelas
teorias que se distanciam das classicas doutrinas. Tem-se, por um lado, as teorias que
sustentam a impossibilidade de distin¢éo entre dolo eventual e imprudéncia, tal como Molina

Fernandez, hipdtese defendida por Juarez Tavares em relacdo a imputacdo de conduta

288 \/IANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 12 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 294.
289 | bid.

290 VIANA, Eduardo. Op. cit. p. 294.

21 V/IANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 12 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 366.



82

omissiva,?%?

0 que sera analisado no préximo capitulo e, por outro, as teorias que questionam
o0 sistema do delito, que é o caso das teorias de Kindh&user e Porcilncula, as quais se busca
sintetizar nesse momento.

Urs Kindhauser entende que a tradicional distin¢éo entre tipo objetivo e tipo subjetivo
pode levar a duas confusdes de categorias. A primeira é a errdnea perspectiva de que o tipo
objetivo levaria a uma avaliacdo objetiva, enquanto o tipo subjetivo geraria uma avaliagdo
subjetiva. O autor conclui a imputacéo do tipo subjetivo também € avaliada mediante regras
objetivas. Da-se o exemplo de que os pressupostos da conduta dolosa estdo estabelecidos na
definicdo objetiva do conceito de dolo. Desse modo, “um autor atua dolosamente se age, em
relacdo com as circunstancias faticas relevantes, com o grau de conhecimento que exige a
definicdo de dolo que deve ser aplicada”.**® A segunda conclusdo € que a distingdo entre tipo
objetivo e subjetivo pode ser tida como esclarecedora, mas irrelevante, uma vez que o tipo
contém todos os elementos que determinam se um comportamento e suas consequéncias
podem ser valorados como um injusto penal.

Ao defender a interdependéncia e a ligacdo da tipicidade, culpabilidade e
antijuridicidade, Kindhéuser afirma que o tipo objetivo designa o objeto da conduta, enquanto
0 dolo e a culpa, por outro lado, designam os fundamentos da imputagéo de responsabilidade
juridico-penal.2** O professor explica que o filtro da imputac&o objetiva a capacidade de acio
mostra-se supérfluo se é mais ampla do que a imputacdo subjetiva. Por outro lado, se resulta
mais estreito, ndo é possivel descartar os resultados contraproducentes.

Propbe-se, entdo, a supressao da imputacdo objetiva e indica-se um injusto da acdo no
qual a imputacdo dolosa é definida como um juizo de conhecimentos do agente, suas
capacidades fisicas e as conexdes nomoldgicas, de acordo com critérios objetivos que
demonstrem que a conduta do agente se apresenta como uso defeituoso de sua capacidade
individual. A culpa, por sua vez, seria o uso deficitario da concreta capacidade intelectual de
evitacdo do agente valorada como descuido, a partir de critérios objetivos.?%

J& Porcilncula entende que o dualismo cartesiano se mantém vigente na dogmatica
penal, uma vez que foi adotado pelo finalismo, ndo obstante as tentativas neokantistas de

superéa-10.2%® Compreende que a separagdo considerada artificial entre tipo objetivo e tipo

22 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 394.

293 KINDHAUSER, Urs. Imputacion normativa. Aspectos objetivo y subjetivo de la imputacion penal. 12 ed.
Resistencia: ConTexto Libros, 2011. p. 107.

294 KINDHAUSER, Urs. Imputacion normativa. Aspectos objetivo y subjetivo de la imputacion penal. 12 ed.
Resistencia: ConTexto Libros, 2011. p. 109

295 |bid. p. 109.

2% |pid. p. 102
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subjetivo gera graves problemas.?®” O autor brasileiro propde a superagio desse dualismo,
concebendo o tipo como unidade, o chamado tipo intersubjetivo, e indica que o principio da
diminuicdo do risco de Roxin é indtil e acaba funcionando de forma contraproducente,
devendo ser abandonado.

Para tanto, adota-se a teoria de Wittgenstein a respeito de a dimensdo interna
necessitar de critérios externos e entende que o emprego de uma tese discursiva no Direito
Penal, como a Habermas, é capaz de superar o dualismo cartesiano. Assim, deve-se adotar
uma concepcao cognitiva do dolo, abandonando a concepcao tripartida e desenvolvendo uma
teoria da prova de dolo anticartesiana, a qual deduz o dolo do comportamento do autor, com
base no contexto social constitutivo do significado da conduta. Sugere, entdo, que o
conhecimento exigido no dolo ndo é uma entidade psicologica real existente no ambito
interno do autor, mas sim um componente de um sentido exteriorizado. Veja-se a conclusao
de sua obra:

Exteriorizar o interno significa perceber que os elementos subjetivos constituem
momento da acéo, ou seja, componentes de um sentido exteriorizado. Exteriorizar o
interno significa advertir que o critério para a atribuicdo dos elementos subjetivos é
0 comportamento humano no fluxo da vida. Mas também significa notar que néo §,
realmente, o tipo objetivo, como mundo externo, ou o critério do que se encontra no
tipo subjetivo, como &mbito interno ou esfera da consciéncia do sujeito, mas sim que
a biparticdo néo existe. O tipo é uma unidade, é um tipo intersubjetivo.?®®

No presente momento, exemplifica-se com essas duas teorias as propostas que buscam
reformular o sistema da teoria do delito e, a partir disso, criar novas posicdes sobre o dolo. O
que se observa é uma tendéncia na doutrina de fundamentar o dolo, cada vez mais, em
critérios objetivos e exteriores, observando-se ainda um protagonismo do elemento cognitivo
do dolo. Esses pontos mostram-se especialmente relevantes na imputacéo de delitos omissivos

improprios, os quais estdo sedimentados na infracdo de um dever de agir.

297 PORCIUNCULA, José Carlos. Lo objetivo y lo subjetivo em el tipo penal: hacia la exteriorizacion de lo
interno. Barcelona: Atelier Libros Juridicos, 2014. p. 311.
2% PORCIUNCULA, José Carlos. Lo objetivo y lo subjetivo em el tipo penal: hacia la exteriorizacion de lo
interno. Barcelona: Atelier Libros Juridicos, 2014. p. 317.
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3 0OS LIMITES DA IMPUTACAO DE DOLO NOS DELITOS OMISSIVOS
IMPROPRIOS

Como detalhado no ultimo capitulo, é possivel observar a expansdo de correntes
doutrinarias no sentido da normativizacdo da acepcao de dolo, bem como de teorias que
concedem ao elemento cognitivo importancia elevada — sendo absoluta —, em detrimento do
elemento volitivo.

As teorias com enfoque psicoldgico-volitivos, que compreendem a existéncia do dolo
a partir da constatacdo de uma conduta intencional que objetiva o resultado tipico, bem como
as teorias com enfoque psicologico-cognitivo, as quais ja relativizam a importancia da
intencionalidade ao substitui-la pelo nivel de representacéo subjetiva do agente em relacdo ao
resultado, foram sendo mais recentemente refutadas por teorias normativas.

Enquanto as teorias com enfoque normativo-volitivo afirmam o dolo a partir do
estabelecimento de critérios para imputar ao agente o conhecimento e a vontade de realizar o
tipo penal, as teorias com enfoque normativo-cognitivo limitam-se a elaborar critérios de
atribuicdo de conhecimento para conceituar o dolo.

No entanto, a partir da previsdo literal do Art. 18, I, e do Art. 20, CP, mostra-se
inviavel, em respeito ao principio constitucional da legalidade, pretender superar a
necessidade da existéncia do elemento volitivo para se reconhecer o dolo da conduta. Tendo

em vista que o Codigo Penal afirma que o dolo ocorre quando o agente quis o resultado ou
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assumiu o risco de produzi-lo, trata-se de uma exigéncia legal a comprovagdo também acerca
do elemento volitivo.

O mero conhecimento das circunstancias faticas e da probabilidade de ocorréncia do
resultado lesivo ndo séo suficientes, nos termos da legislacdo, para imputar uma conduta
dolosa a um agente, sem que fique comprovado que o resultado foi intencionalmente
provocado ou que, a0 menos, assumiu-se 0 risco de sua producdo. N&o se desconhece as
dificuldades de comprovacdo do elemento volitivo, no entanto, até mesmo pela fungédo
dogmatica garantista que deve ser adotada e pelas exigéncias constitucionais de preservacéo
da legalidade, ndo se pode adotar uma teoria de delito que justifigue o alargamento da
imputacdo do agente em prol de supostas dificuldades préaticas de producdo probatoria,
especialmente quando esse alargamento estiver justificado na negacao da lei expressa.

A problematica envolvendo a imputacdo do dolo se torna ainda mais sensivel em
relacdo a omissao. Nos crimes comissivos, o dolo, independentemente da teoria que se adote a
respeito da sua acepcao, deve orientar-se a realizagdo da acdo tipica. J& nos delitos omissivos
improprios, o dolo esta ligado aos elementos tipicos da omissdo, notadamente a decisdo
acerca da inatividade, sua relacdo de causalidade com o resultado perigoso e o dever de agir.

Ao se considerar 0s crimes omissivos improprios cometidos por dirigentes de
empresas e por lideres estatais, a questdo ganha complexidade. A respeito da responsabilidade
de dirigentes empresariais, Estellita indica que, sob o ponto de vista individual, “a integracao
de uma pessoa a uma organizacdo (a empresa) pode ter efeitos crimindgenos devido as
dinamicas de grupo e as técnicas de neutralizacdo tipicas desse ambito”.?®® A afetacdo de
bens juridicos coletivos causada por essa criminalidade impossibilita a identificacdo de uma
vitima direta, o que pode ter o efeito de “desumanizar” as consequéncias do ato, tornando o
agente menos suscetivel de reflexdo quanto a contencédo de seus atos.

Da mesma forma, as técnicas de organizacdo de empresas possibilitam que o resultado
seja alcancado a partir de uma série de acdes e omissdes, as quais isoladamente ndo poderiam
fornecer ao omitente elementos suficientes para compreender o carater injusto do seu
comportamento.®® Além desses pontos, tem-se que a divisdo de funcdes, a fragmentacéo, a
canalizacdo e a filtragem de informagdes representam dificuldades, muitas vezes insuperaveis,
para que o omitente consiga tomar uma decisdo munido das informacGes necessarias para

orientar sua atuacéo.

2¥ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes por omissdo. Estudo sobre a responsabilidade
omissiva imprépria de dirigentes de sociedades anénimas, limitadas e encarregados de cumprimento por crimes
praticados por membros da empresa. Séo Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 71

300 |bid.
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Tais observacfes adequadas as empresas podem, com a devida adaptacdo, ser
percebidas também no &mbito da atividade publica. Parece, assim, que mesmo o elemento
cognitivo é de dificil comprovacao nessas estruturas, merecendo uma analise mais detida.

Da mesma forma como ocorre em relacdo a comissdo, sdo diversas as propostas no
tocante a adaptagdo dos elementos do dolo na omissdo impropria, especialmente considerando
que, em geral, a ligacdo entre a controversa vontade do sujeito e o resultado perigoso € mais

distante e de mais dificil constatacdo na omisséo do que na comissao.

3.1 Propostas de superacdo da concepc¢ao de dolo tradicional na omissdo imprépria

Parte da doutrina refuta a possibilidade de direcionamento final da vontade na
omissdo. Autores finalistas representativos pontuam que ndo é adequado se imaginar, na
omissdo, um direcionamento do curso causal sustentado pela vontade final do omitente.

Segundo Kaufmann, é inconcebivel uma vontade de realizacdo dirigida a
inatividade.®®* O autor afirma que os interesses politico-criminais forcariam os delitos de
omissdo impropria a romper com a doutrina tradicional do dolo, uma vez que considerar que
todo o erro a respeito do que deve ser feito para cumprir com o dever de garante deva
beneficiar o omitente pode acabar gerando um privilégio insustentavel daquele que €
indiferente ao resultado, como ja advertia Schmidt.3%?

Assim, entende que, na omissdo impropria, o elemento subjetivo envolve o
conhecimento da situacao tipica — ou seja, a representacdo acerca da possibilidade de lesdo ao
bem juridico e das circunstancias fundamentadoras da posicdo de garante — e a
cognoscibilidade da via de salvacdo. Presentes o conhecimento da situacdo tipica e a
cognoscibilidade da via de salvacdo, o autor admite a imputacao de um delito omissivo quase-
doloso. N&o ¢é importante o fato de o omitente ter tomado uma decisdo de se omitir, mas sim
que o garante capaz de acdo tenha adotado — e posto em prética —, ou ndo, uma decisdo de
atuar para evitar o resultado.3%

Welzel, por sua vez, entende que, nos delitos omissivos improprios, a autoria tem que
se fundar independentemente, junto com a conduta tipica, por caracteristicas especiais do

autor, de modo que a ndo evitacdo de um resultado tipico por parte de uma determinada

301 KAUFMANN, Armin. Dogmatica de los delitos de omision. Trad. Joaquin Cuello Contreras e José Luis
Serrano Gonzélez e Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2006. p. 313.
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pessoa que detém esse poder é que converte o omitente em autor.3% Seguindo a proposicéo de
Kaufmann, sustenta que a conversao de delitos comissivos em lesGes de dever de garante cria
novas normas mandamentais, as quais dogmaticamente se situam de forma independente
junto as correspondentes normas proibitivas, sendo conectados pelo mesmo bem juridico
protegido e 0 mesmo marco penal.>®

Partindo dessa concepgdo, 0 autor entende que o tipo omissivo imprdprio engloba a
situacdo tipica, ou seja, a producdo de uma lesdo ou o perigo de lesdo de um bem juridico, a
n&o execucio de uma agdo com tendéncia a evitar o resultado e o poder final do ato.3%

O dolo, em sua concepgdo tradicional, é substituido pelo chamado poder final do ato,
que € a capacidade para evitar o resultado. A capacidade de evitagdo do resultado dirigida
finalmente pressupde o conhecimento da situacdo tipica, a possibilidade de reconhecer os
meios adequados para evitar o resultado e a possibilidade real-fisica de evita-10.2%

Percebe-se, portanto, que o elemento volitivo se torna indiferente nos casos de
omissdo impropria, levando-se em conta tdo somente o conhecimento a respeito da situagao
tipica e a cognoscibilidade dos meios de salvacao.

Essa concepcdo ndo responde as situacbes em que o elemento volitivo do dolo surge
no momento da omissdo e altera a conduta. E possivel, por exemplo, que um sujeito crie
culposamente um risco ndo permitido e, no momento em que percebe o risco criado e a
possibilidade de realizar o salvamento, resolva se omitir, pois quer que o resultado ocorra. E o
caso, por exemplo, de uma pessoa que, dirigindo de forma descuidada, atropela um
transeunte; no entanto, ao verificar que atropelou um desafeto, decide se omitir do
salvamento, ndo obstante tenha possibilidade de fazé-lo, por querer que o resultado morte
ocorra.

Tais proposicdes, como ja adiantado, além de serem insuficientes para a resolucéo de
casos em que a vontade do agente transforma uma conduta inicialmente culposa em dolosa,
confrontam a previsdo expressa no ordenamento juridico brasileiro acerca da

imprescindibilidade do elemento volitivo do dolo.

304 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. 112 ed. 4% ed. em espanhol. Trad. Juan Bastos
Ramirez e Sergio Yafies Pérez. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2014. p. 308.
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3.2 Propostas de reconhecimento do dolo na omissdo com a mesma estrutura dos

delitos comissivos

Por outro lado, encontram-se 0s autores que sustentam a possibilidade de
reconhecimento do dolo na omissdo com a mesma estrutura basica do dolo na comissdo,
levando em consideracdo algumas particularidades, especialmente em relacéo a situacéo fatica
que cria os deveres de garante.

Nesse sentido se posiciona Roxin, que indica que o dolo deve ser compreendido nos
delitos omissivos da mesma forma que nos delitos comissivos. Contrapondo-se a doutrina
finalista, que concebe o dolo no sentido de um controle do curso causal, 0 que ndo pode ser
constatado na omissao, e tendo em perspectiva que o legislador parte da possibilidade da
existéncia de delitos omissivos dolosos, conclui que ndo ha sentido em determinar um
conceito de dolo que seja aplicavel apenas aos delitos comissivos. Sustenta, assim, que a
concepcao de dolo deve ser modificada, segundo os dados normativos, que valem também
para a comissdo, de uma forma correspondente a estrutura 6ntica da omiss&o.3%

Essa proposta sustenta que a omissao também pode se apresentar como a realizacao de
um plano em suas trés manifestacoes, de intencéo, de dolo direto e de dolo eventual:

O omitente atua, segundo isso, intencionalmente quando a finalidade de sua
inatividade consiste em permitir que se produza o resultado tipico. Atua com dolo
direto quando certamente ndo quer a producéo do resultado — a ele, por exemplo, o
sucesso do resultado é indiferente -, mas reconhece que permanecendo inativo o
resultado sera produzido com seguranca. Finalmente, atua com dolo eventual
quando reconhece que, como consequéncia de sua ndo intervencdo, é certo que
possivelmente se produza o resultado tipico e certamente ndo se pretende esse
desenrolar, mas leva em consideracdo essa possibilidade e se conforma com sua
eventual producgdo.3®

O dolo eventual, assim como nos delitos comissivos, é considerado como a tomada de
decisdo a favor de uma possivel lesdo do bem juridico. O autor entende, ainda, que dolo deve
recair sobre todos os elementos do tipo, logo, no caso dos delitos omissivos impréprios, deve-
se conhecer todas as circunstancias que fundamentam a imputacdo do resultado, bem como
todas as circunstancias que fundamentam sua posicdo de garante e a correspondéncia da sua
omissdo em relagdo a correlacionada atuacdo comissiva. Em relacdo a exatiddo a respeito dos

meios de salvagdo que o omitente deva ter, entende que, caso ndo veja nenhuma possibilidade

308 ROXIN, Claus. Tomo II. Fundamentos. Estructura de la teoria del delito. Editorial Civitas, 1997. p. 816.
309 |bid.
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salvacédo, o omitente ndo pode ser responsabilizado por dolo, restando, na maioria dos casos, a
possibilidade de imputac&o culposa.®!

Zaffaroni afirma que a esséncia pré-tipica da omissdo € a conduta efetivamente
realizada, que é a acdo final realizada. Na situacdo tipica, essa finalidade da acdo estd
proibida, uma vez que ndo representa a finalidade devida, o que também ocorre em relacéo a
omissdo culposa. Desse modo, o autor pontua que a forma para distinguir a omisséo culposa
da dolosa € a verificacdo de que, na omissdo dolosa, 0 sujeito realiza a acdo diferente da
ordenada precisamente porque representa a causalidade que provocara o resultado.?!! Isto €,
sabe que deve deixar ocorrer a representada causalidade para que ocorra o resultado e sabe
que deve realizar a acdo diversa para ndo interferir no curso causal, dirigindo, desse modo, a
causalidade ao resultado.

Nesses termos, conclui que, tanto na ac¢do, quanto na omissdo, o dolo diz respeito a
uma futura causalidade imaginada. Logo, ndo se poderia prescindir do elemento final no dolo
tipico da omissdo, ja que o conhecimento também esta presente na culpa.'? Ao contrario de
Welzel e Kaufmann, ndo trata de uma finalidade potencial, mas de uma conduta real e efetiva
gue o sujeito pde em pratica para ndo realizar a acdo devida e, com isso, deixar prosseguir a
causalidade produtora do resultado.

Wessels, por outro lado, pontua que a concepcdo de dolo como conhecimento e
vontade da realizacdo do tipo, adequada para a comissdo, tem que ser adaptada para a
omissdo, uma vez que nao existiria vontade de realizacdo do resultado. A omissdo dolosa
consiste tdo somente na decisdo entre a inatividade e uma atuacdo possivel, de forma que, nos
delitos de omissdo improépria, “o objeto do dolo é o conjunto de elementos que satisfazem o
tipo objetivo, incluindo as circunstancias que fundamentam a posicdo de garante”.** O dolo
é, assim, a vontade de permanecer inativo com o conhecimento dos elementos tipicos
objetivos e com a consciéncia da possibilidade de evitacdo do resultado, bastando-se a
existéncia de dolo eventual.

Schunemann, por sua vez, entende que o dolo nos omissivos improprios envolve o
conhecimento a respeito do dominio do omitente sobre o fundamento do resultado. O
omitente tem que levar em conta as circunstancias que fundam o dever de garante, bem como

a possibilidade de evitar o resultado, tendo consciéncia do seu dominio sobre o

310 |bid. p. 817.
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acontecimento. Schinemann ndo se opde a possibilidade do cometimento de um delito de
intencdo por omissdo, sua teoria apenas requer que o exercicio do dominio tenha lugar com
vistas a uma finalidade.3!*

No Brasil, ao tratar especificamente da ingeréncia, mas elaborando concepcao que
pode ser estendida para as demais formas de posicdo de garante, Pierpaolo Bottini
compreende que sua forma dolosa pressupde a ciéncia da situacdo fatica e de um elemento
volitivo consistente na vontade de omitir e contribuir para o resultado.3*® Assim, compreende
que “o dolo, tanto na comissdo como na omissdo, é um elemento subjetivo, de forma que
sempre serd composto pela atitude interna do sujeito, seja a vontade, seja 0 conhecimento,
seja a composicdo de ambos, sempre referida aos elementos tipicos” 31

O dominio do foco de perigo e o dever de salvamento devem integrar a imputacao
objetiva, de modo que integra o dolo somente o posicionamento de querer ou assumir 0 risco
do resultado conhecendo as circunstancias faticas. A omissao dolosa é, portanto, uma tomada
de postura diante de uma situagdo que permite a responsabilizagdo penal 3!’

Segundo o autor, o dolo deve abranger a consciéncia a respeito dos elementos faticos
do risco ndo permitido, da capacidade individual de agir, da possibilidade de ocorréncia do
resultado e da vontade ou assunc¢do do risco da ocorréncia do resultado em decorréncia da
omissdo. De acordo com essa percepcdo, entende que o dolo na omissdo tem 0S mesmos
contornos da comissdo e que os problemas de diferenciagdo entre a culpa consciente e o dolo
eventual sdo os mesmos enfrentados nos crimes omissivos, de forma que nao seria razoavel o
afastamento do dolo eventual na omissio.3!8

Heloisa Estellita recorda que a exigéncia do dolo nos delitos omissivos ndo é
meramente doutrinaria ou jurisprudencial, mas uma exigéncia legal no ordenamento juridico
brasileiro. Assim, admite a possibilidade de reconhecimento de dolo direto de primeiro grau,
dolo direto de segundo grau e dolo eventual, de modo que o Gltimo ocorre quando o omitente
reconhece como possivel a ocorréncia do resultado como consequéncia de sua inatividade e
conforma-se com o resultado, apesar de ndo o desejar diretamente, decidindo-se pela possivel

ofensa ao bem juridico tutelado.3*°

314 |id. p. 427.

315 BOTTINI, Pierpaolo. Crimes de omissdo imprépria. 12 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 246.
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A autora alerta, por outro lado, que é evidente que todas as circunstancias do tipo
objetivo omissivo impréprio devem ser objeto do conhecimento do omitente, 0 que pode
dificultar a responsabilizacdo no ambito empresarial, tendo em vista a ja mencionada

fragmentac&o, segmentacao, canalizacéo e filtragem da informago comuns nesse setor.32°

3.3 A impossibilidade de reconhecimento do dolo eventual nos delitos omissivos

segundo Juarez Tavares

Juarez Tavares compreende que, nos delitos omissivos, “o dolo se expressa como a
decisdo acerca da inacdo, com a consciéncia de que o sujeito poderia agir para evitar o
resultado e sua acdo era, pois, necessaria a impedi-lo, com probabilidade nos limites da
certeza”.3?! Nesse sentido, a mera consciéncia a respeito da situagdo que gera o dever de agir
ou de sua possibilidade de realizar a acio devida no s&o suficientes para reconhecer o dolo. E
necessario, segundo o autor, demonstrar que o omitente tomou a decisdo sobre a ndo execu¢do
da ac&o possivel e necessaria.>?2

Nos delitos omissivos impréprios, o omitente deve, ainda, conhecer as circunstancias
faticas da situacdo tipica e os elementos faticos que fundamentam sua posicdo de garante.
Assim, o0 omitente deve integrar em sua representacdo a ocorréncia do resultado perigoso, a
conduta necessaria a evitar esse resultado, a possibilidade de sua atuacdo e a consequente
evitabilidade do resultado e a subsisténcia de uma relacéo de protecao do bem juridico.

A partir dessas considerac6es, conclui que, tendo em vista que o dolo deve englobar a
relacdo entre a acdo devida necessaria e o resultado provavel nos limites da certeza, ndo se
pode admitir o dolo eventual. Como o sujeito tem que levar em consideracdo, para tomar sua
deciséo pela inatividade, a probabilidade do resultado nos limites da certeza e a necessidade
de sua atuacdo, s6 pode ser constatado o dolo direito.

Nos delitos comissivos, ao contrario, é possivel que o agente conheca as circunstancias
faticas e assuma o risco da producdo do resultado, admitindo-se o dolo eventual.®?® Pode-se

acolher que o agente tenha o resultado como provavel, mas atue, porque a ocorréncia do

20 |hid. p. 287.

821 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 393.
3221 bid.
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resultado lhe é indiferente, sendo desnecessaria a consciéncia da certeza do resultado ou de
que deve deixar de atuar para que ele ndo ocorra.3*

Por outro lado, nos delitos omissivos, 0 autor entende que ndo existe controle sobre o
evento, mas apenas 0 juizo de que o resultado ocorrera com probabilidade nos limites da
certeza caso deixe de atuar. Para que haja com dolo, deve incorporar na sua representagéo que
0 evento ocorrera e que sua atuagio € necessaria, ndo bastando deixar o resultado ao acaso.3%
Dessa forma, conclui:

Se tiver dlvida acerca do salvamento, atuara com culpa e ndo mais com dolo. O
mesmo vale para os delitos omissivos improprios: se 0 sujeito, na condi¢do de
garantidor, ndo impede o resultado, porque pouco se importa com sua ocorréncia,
isso ndo é suficiente para caracterizar o dolo. (...) Se o sujeito tem que relacionar o
resultado, quase como certo, ndo o0 deixa ao acaso, porque sabe que ele estd muito
proximo de se realizar.?

A respeito da representacdo acerca dos pressupostos da posicdo de garante, estabelece
que: i) o omitente deve apenas conhecer a relacdo fatica que fundamenta o dever de agir; ii)
nos casos de assuncdo de responsabilidade, deve ter o conhecimento da assuncéo; iii) nos
casos de criacdo do risco anterior, deve ter conhecimento que sua atuacdo era contraria ao
dever e, consequentemente, arriscada.3?’

Ademais, esclarece que o erro, desde que inevitavel, quanto a esses pressupostos
faticos, inclusive sobre a posicdo de garantidor, é erro de tipo e exclui o dolo, da mesma
forma que nos delitos comissivos. Caso 0 erro seja evitavel, imputa-se a conduta culposa,

caso esteja prevista em lei.

3.4 Concluséo a respeito da aplicabilidade das teorias do dolo aos delitos omissivos

improéprios

Concorda-se com as teorias indicativas de que o dolo na omissdo devera ser
reconhecido com a mesma estrutura da comissao, respeitadas as particularidades pertinentes,
ndo obstante sejam formas de conduta ontologicamente distintas. Conforme exaustivamente

exposto quando da andlise da imprescindibilidade da previsdo da clausula de equiparacédo da

324 |pid. p. 395.
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omissdo a comissdo no ordenamento juridico brasileiro, o principio de legalidade deve ser
sempre respeitado na formulacdo da teoria do delito. A legislacdo deve ser clara e restritiva e
a interpretacdo acerca das possibilidades admitidas pela literalidade da norma deve ser a
interpretacdo mais restritiva da punibilidade.3?®

Partindo desse pressuposto, resta evidente que, uma vez que o Codigo Penal brasileiro,
em seu art. 18, 1, é claro ao prever que o crime é doloso quando o agente quis o resultado ou
assumiu o risco de produzi-lo, ndo é possivel outra conclusdo sendo a de que o dolo deve ser
composto, tanto na omissao, quanto na comissdo, por um elemento volitivo e um elemento
cognitivo.

Sao consideraveis os esfor¢os doutrinarios das teorias que reduzem a importancia e até
mesmo desconsideram o elemento volitivo em detrimento do elemento cognitivo, bem como
ndo é possivel negar as dificuldades probatdrias enfrentadas para afirmar a existéncia da
vontade do sujeito. No entanto, tratando-se de um sistema juridico baseado na codificacéo e
tendo como sentido e objetivo politico o fortalecimento do Estado Democratico de Direito,
ndo se pode adotar qualquer formulacdo tedrica que negue a redacao expressa da lei.

Nesse sentido, as teorias da representacdo e as teorias com enfogue normativo-
cognitivo, tal como a teoria de Puppe, adaptada a realidade brasileira pela teoria de Viana,
bem como as citadas teorias alternativas ao sistema, tal como a teoria de Porcilncula, a
principio, ndo cumprem o papel garantista limitador que se busca na teoria do delito.

Nesse sentido, conclui-se que o dolo é constituido, no ordenamento juridico brasileiro,
por imperativo legal, de um elemento volitivo e de um elemento cognitivo. O elemento
cognitivo, também por exigéncia legal prevista no Art. 20, CP, deve abranger todos o0s
elementos objetivos do tipo legal.

Como visto, em relacdo aos crimes omissivos improprios, 0s pressupostos do tipo
objetivo dominantemente atribuidos pela doutrina para a imputacédo do resultado ao omitente
garantidor sdo: (i) a situacdo tipica; (ii) a omissdo de uma a¢do exigida para evitar o resultado;
(iii) a possibilidade de agir; (iv) a causalidade; (v) a imputacdo objetiva; (vi) a posicdo de
garantidor.3?®
E importante ter em perspectiva que o marco inicial da situaco tipica que gera o dever

de agir do garantidor em concreto é determinado pelo inicio da tentativa na omissdo, com a

328 Z AFFARONI, Eugenio Raul; SLOKAR, Alejandro; ALAGIA, Alejandro. Manual de derecho penal: parte
general. 22 ed. 112 reimp. Buenos Aires: Ediar, 2021. p. 108.

329 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes por omissdo. Estudo sobre a responsabilidade
omissiva imprépria de dirigentes de sociedades anénimas, limitadas e encarregados de cumprimento por crimes
praticados por membros da empresa. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 77.
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configuracdo de perigo direto ao bem tutelado penalmente. Antes disso, quaisquer omissdes
do garantidor ndo possuem relevancia penal, de modo que os elementos tipicos devem ser
considerados nesse marco temporal .33

Constatados os referidos elementos tipicos objetivos, nos limites apresentados no
Capitulo 1, com a correta comprovacgéo acerca da fundamentacgdo legal e material do papel de
garantidor, bem como de que a conduta devida e omitida teria efetivamente evitado o
resultado perigoso ao bem juridico, com probabilidade nos limites da certeza, faz-se
necessario, inicialmente, que o omitente tenha tomado conhecimento de todos esses elementos
no momento da omissao.

O conhecimento acerca dos elementos tipicos objetivos é imprescindivel para que o
omitente possa orientar sua conduta, conformando-se ou ndo com a norma. Logo, o
desconhecimento de quaisquer desses elementos é um erro de tipo e exclui o dolo, podendo
ser imputada a conduta culposa, caso 0 erro seja evitavel e haja a previsdo da modalidade
culposa da conduta, nos termos do Art. 20, CP.

Aqui trata-se do conhecimento acerca das circunstancias faticas que compde a
tipicidade. O omitente tem que ter conhecimento dos elementos faticos que fundamentam seu
dever de agir, sendo irrelevante seu conhecimento acerca da norma que prescreve tal dever,
tendo em vista que o erro de proibigdo ndo exclui o dolo. Nesse sentido, um pai deve ter o
conhecimento de que a crianca que esta se afogando é seu filho, ndo outra crianga com a qual
ndo possui qualquer vinculacdo, para que seja possivel a imputacdo dolosa em relacdo a
omissdo do salvamento. E desnecessério, por outro lado, que o pai tenha conhecimento da
norma legal que prescreve seu dever de agir.

A ja mencionada exigéncia de Juarez Tavares a respeito da representacdo acerca dos
pressupostos da posicdo de garante é adequada, no sentido de que: i) o omitente deve apenas
conhecer a relacdo fatica que fundamenta o dever de agir; ii) nos casos de assuncdo de
responsabilidade, deve ter o conhecimento da assuncdo; iii) nos casos de criagdo do risco
anterior, deve ter conhecimento que sua atuacdo era contréria ao dever e, consequentemente,
arriscada.3!

Vale ressaltar que o conhecimento é necessario também quando subsiste a delegagéo
de tarefas e fungdes. Nesses casos, 0 delegante tem deveres de selecéo, instrucdo, organizagédo
e intervencdo em relacdo ao ambito da delegacdo. No entanto, é aplicado o principio da

confianca, de forma que os delegados devem intervir apenas diante de sinais que tornem

330 |pid. p. 296.
31 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 397.
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injustificada tal confianga.®*? Caso o0 delegante exerga os mencionados deveres e ndo tome
conhecimento de motivos para revogar a confianca conferida, ndo pode ser cogitada a atuagéo
dolosa por falta do elemento cognitivo.

Nos casos em que a falta de conhecimento advenha da falta de cuidado, pode-se
cogitar a imputacdo culposa, caso seja prevista em lei. Por serem escassas as hipoteses de
imputacdo culposa, especialmente no ambiente empresarial, nota-se com frequéncia a
tentativa insubsistente de importar a doutrina da cegueira deliberada desenvolvida
inicialmente nos Estado Unidos, pretendendo-se superar o claro dbice do elemento cognitivo
do dolo expresso no art. 20, CP.33

Uma vez comprovada a existéncia dos elementos objetivos tipicos e comprovado que
0 omitente tenha conhecimento a respeito de todos esses elementos, parece correta a
compreensdo do elemento volitivo na omissdo como vontade de omitir e contribuir para o
resultado,®** ou ainda a decis&o acerca da ina¢do0.3%

O dolo nos delitos omissivos improprios €, portanto, o conhecimento dos elementos
objetivos tipicos, inclusive dos pressupostos faticos que fundamentam sua posicédo de garante,
e a decisdo motivada pela vontade de se omitir e contribuir com o resultado lesivo ao bem
juridico.

A discussao acerca do que consiste a vontade nos delitos omissivos improprios pode
ser considerada parecida com a discussdo no ambito da comissdo. Desde que se admita a
possibilidade de dolo eventual, isto é, que possa ser imputado ao emitente o crime omissivo
improprio em razdo de uma decisdo pela inatividade quando se tenha conhecimento da
possibilidade de ocorréncia do resultado — ndo se exigindo, como faz Juarez Tavares, 0
conhecimento de que o resultado se dara com probabilidade nos limites da certeza — as teorias
do dolo com enfoque psicoldgico-volitivo, normativo-volitivo e psicoldgico-cognitivo podem
fornecer critérios complementares para a comprovacao e, especialmente, refutacdo dessa
vontade.

Nessa hipdtese, caso fique comprovado que o agente se conformou ou assumiu 0 risco
da producéo do resultado (teoria do consentimento), ou que ele recebe com indiferenca esse

resultado (teoria da indiferenca), restaria comprovado o elemento volitivo.
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Por outro lado, caso ficasse comprovado que o omitente confiou na ndo ocorréncia do
resultado (teoria da representacdo), ou que foi exprimida a vontade de evitacdo (teoria da
representacdo de Kaufmann), estaria excluido o elemento volitivo. Da mesma forma, havendo
indicadores externos de que o omitente ndo se conformou com o resultado (teorias dos
indicadores), excluir-se-ia o elemento volitivo.

Caso ndo se admita o dolo eventual nos delitos omissivos improprios, como faz Juarez
Tavares, qualquer incerteza acerca da ocorréncia do resultado ja é suficiente para excluir a
imputacdo dolosa, restando tdo somente a possibilidade de imputacdo culposa, caso haja a
previsdo legal dessa modalidade. Esse posicionamento parece atender a funcéo restritiva e
garantista da dogmaética penal.

3.5 A importéancia da definicdo de dolo nos delitos omissivos impréprios a partir de

casos emblematicos no Brasil

O enfrentamento da questdo do dolo nos crimes omissivos improprios pelo Tribunais
Superiores no Brasil ainda é bastante escasso, mas alguns casos embleméticos podem
demonstrar a importancia do tema para a realidade nacional e as tendéncias das Cortes quanto
a resolucédo do tema.

O caso brasileiro mais emblematico do presente século é provavelmente o caso da
Boate Kiss, no qual 242 pessoas foram mortas,*® em 27 de janeiro de 2013, e até a presente
data ndo ha um julgamento definitivo a respeito da responsabilizacdo dos dirigentes do
estabelecimento em que ocorreu a fatalidade. A repercussdo do caso foi tamanha que o
Congresso Nacional, em decorréncia desse acontecimento, aprovou a Lei 13.425/2017,3%
também conhecida como Lei Kiss, a qual unifica regras para estados e municipios, definindo
competéncias e responsabilidades sobre a seguranca em casas de espetaculos.

O evento ocorreu em uma casa noturna no Estado do Rio Grande do Sul quando uma
banda musical se apresentava e um de seus integrantes disparou um artefato pirotécnico,

atingindo o teto do local, o que iniciou um incéndio que se alastrou rapidamente, causando a

3% G1. Boate Kiss: tragédia completa 10 anos; relembre incéndio e veja lista de vitimas. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2023/01/27/boate-kiss-tragedia-completa-10-anos-relembre-
incendio-e-veja-lista-de-vitimas.ghtml>. Publicado em 27/01/2013. Acesso em 12/02/2023.

337 BRASIL. Lei n° 13.425, de 30 de marco de 2017. Estabelece diretrizes gerais sobre medidas de prevencéo e
combate a incéndio e a desastres em estabelecimentos, edificagdes e areas de reunido de pablico; altera as Leis n°
$8.078, de 11 de setembro de 1990, e 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cédigo Civil; e d& outras providéncias.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017/1ei/113425.htm. Acesso em: 25 de
fev. 2023.
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morte de 242 pessoas e deixando mais de 600 feridos. Segundo informacdes do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), os empreséarios e socios da Boate Kiss, 0 vocalista da
banda que se apresentava e um produtor musical foram denunciados por homicidio simples
consumado por 242 vezes e por homicidio simples tentado por 636 vezes. Os réus foram
condenados pelo Conselho de Sentenca do Tribunal do Juri, no entanto, a deciséo foi anulada
quando do julgamento do recurso de apelacdo dos acusados, de forma que se encontra
pendente de novo julgamento.33®
N&o obstante o caso ainda ndo tenha sido definitivamente resolvido pelo Poder
Judiciario brasileiro, algumas decisGes dos Tribunais Superiores acerca da possibilidade do
reconhecimento do dolo eventual no homicidio por omissdo séo relevantes.
No julgamento do Recurso Especial n. 1.790.039, interposto pelo Ministério Publico e
pelos réus, contra a decisdo do TJRS que manteve parcialmente a prondncia dos réus, o
Superior Tribunal de Justica (STJ) analisou pela primeira vez de forma mais detida a acusacéo
no caso em comento. Do extrato da denuncia referenciado no acérdao proferido no REsp n.
1.790.039, nota-se que o Ministério Publico afirma que os réus assumiram o risco da
producdo das mortes porque ndo tinham controle sobre o risco criado:
Os denunciados ELISSANDRO, MAURO, MARCELO e LUCIANO
AUGUSTO assumiram o risco de produzir mortes das pessoas que estavam
na boate, revelando total indiferenca e desprezo pela seguranga e pela vida
das vitimas, pois, mesmo prevendo a possibilidade de matar pessoas em razao

da falta de seguranca, ndo tinham qualquer controle sobre o risco criado pelas
diversas condicBes letais da cadeia causal, a saber: (...).3%

Apesar de ndo se falar expressamente em omissao, € evidente que a responsabilidade
de pelo menos parte dos réus nesse caso — notadamente 0s socios da casa de festas — s6 pode
ter se dado por omissao, ao deixarem de agir para garantir a permanéncia do risco dentro dos
limites permitidos. N&o por outro motivo, o extrato do acérddo do TJRS que julgou o Recurso
em Sentido Estrito, transcrito no acérddo do Recurso Especial, reconhece a possibilidade da
responsabilidade também por omissoes:

8. Tipicidade subjetiva. Dolo eventual. Suporte fatico que, no conjunto da
obra, na pluralidade de consciéncias e vontades materializadas em acGes e
omissdes, no plano geral do evento como apresentado, torna plausivel a
estrutura tipica que vem de nortear o contraditério deste processo, ndo sendo

possivel descartar, a priori, que os réus tenham assumido o risco de produzir
0s resultados descritos na dendncia.

3% TJRS. Caso Boate Kiss. Disponivel em: <https://www.tjrs.jus.br/novo/caso-kiss/noticias/?idNoticia=91354>.
Publicado em 03/08/2022. Acesso em 12/02/2023.
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9. Dolo eventual que pode ser evidenciado na conduta dos réus Elissandro e
Mauro, que teriam concorrido para o crime supostamente implantando a
espuma altamente inflamével e tdxica, contratando o show que sabiam incluir
fogos de artificio, mantendo a casa noturna superlotada, sem condicdes de
evacuacdo e seguranga e equipe de funcionarios sem treinamento
obrigatorio.3*

Ao analisar 0 mérito recurso, o Superior Tribunal de Justica adota a teoria da
indiferenca para caracterizar o dolo, afirmando-se, por outro lado, que “somente com a
analise dos dados da realidade de maneira global e dos indicadores objetivos apurados no
inquérito e no curso do processo, serd possivel aferir, com alguma seguranca, o elemento
subjetivo do agente” 3*

O acorddo pontuou, entdo, a possibilidade de atuacdo com dolo eventual, porque 0s
réus produziram um incremento consideravel do risco do resultado morte, concluindo no

seguinte sentido:

7. Ademais, a afirmada ganancia dos acusados — a utilizagdo, no revestimento
interno do estabelecimento, de espuma inadequada e altamente téxica e
inflamavel, a auséncia de investimento em seguranca contra incéndio, a busca
de lucro com a superlotagdo do estabelecimento, a aquisicdo de fogos de
artificios mais baratos que somente seriam indicados para ambientes externos
— e a ocorréncia de fogo e asfixia no fatidico evento foram sopesadas, no
conjunto dos fatos, para configurar a tipicidade subjetiva e classificar a
conduta dos agentes como movida por dolo eventual, de maneira que, se
chamadas novamente em desfavor dos réus para qualificar os crimes,
causariam o vedado bis in idem.34?

Pelos pontos trazidos, o STJ parece ter privilegiado o entendimento segundo o qual o
dolo na omissdo é uma opcdo pela inatividade conhecendo a situacdo fatica e o risco do
resultado. Para isso, analisou-se documentacdo que indicaria essa tomada de posi¢do dos réus.

Mais recentemente, no contexto dos atos antidemocraticos ocorridos em 8 de janeiro
de 2023, foram determinadas pelo Supremo Tribunal Federal medidas cautelares contra o
Governador do Distrito Federal, o Secretario de Seguranca do Distrito Federal e outras
autoridades publicas, bem como foi instaurado inquérito contra essas pessoas para investigar a
responsabilidade por crimes omissivos improprios.

Em decisdo datada do mesmo dia dos atos, o Ministro Alexandre de Moraes,
determinou, entre outras medidas, a imposicao de medida cautelar de suspenséo do exercicio

da funcdo publica, prevista no art. 319, VI, CPP, afastando o Governador do Distrito Federal.

340 |bid. p. 32.
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Brasilia, 18 de junho de 2019. DJe de 2 de agosto de 2019. p. 97.
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Ainda que a decisdo tenha se dado anteriormente a investigacdo mais aprofundada, o
que mudar a interpretacdo dos fatos, nota-se que o ato decisério considera expressamente 0

reconhecimento do dolo na omisséo atribuida ao Governador:

(...) s6 nao foi mais acintoso do que a conduta dolosamente omissiva do Governador
do DF, IBANEIS ROCHA, que nio s6 deu declara¢oes publicas defendendo uma
falsa “livre manifesta¢do politica em Brasilia” — mesmo sabedor por todas as redes
que ataques as Instituigdes e seus membros seriam realizados — como também
ignorou todos os apelos das autoridades para a realiza¢ao de um plano de seguranca
semelhante aos realizados nos 1ltimos dois anos em 7 de setembro, em especial,
com a proibigdo de ingresso na esplanada dos Ministérios pelos criminosos
terroristas; tendo liberado o amplo acesso.3*

Por seis vezes, a decisdo, que foi posteriormente referendada pelo Plenério do STF,
fala na possibilidade de omissdo dolosa. No entanto, ao se observar 0s motivos que ensejam
essa interpretacdo, tratam-se de circunstancias relacionadas ao elemento cognitivo do dolo,
como 0 conhecimento a respeito do risco de ocorréncia do resultado. E evidente que a
investigacdo ainda vai avancar e a interpretacdo acerca desses elementos poderd ser
modificada, bem como ndo se busca no presente momento discutir a existéncia ou nao dos
elementos tipicos objetivos, mas é possivel identificar a relevancia conferida pela deciséo ao
elemento cognitivo do dolo, em detrimento do elemento volitivo.

Verifica-se, ainda, que a deciséo pontua a existéncia de graves falhas na atuacdo dos
Orgaos de seguranca:

Diversos e fortissimos indicios apontam graves falhas na atuagdo dos o6rgaos de
seguranga publica do Distrito Federal, pelos quais é o responsavel direto o

Governador do Distrito Federal, IBANEIS ROCHA, dentre os quais é possivel listar,
até 0 momento, os seguintes fatos principais: (...).3*

Tal ponto poderia indicar, em tese, a infragdo a normas de cuidados, entretanto, em
momento algum da decisdo cogitou-se a configuracdo de um crime omissivo culposo. Com
base nessas observacdes, pode-se cogitar uma tendéncia a adocdo de uma imputacdo do dolo
baseada na constatacdo da existéncia de conhecimento por parte do omitente.

E importante esclarecer que a responsabilidade penal de um superior hierarquico pela
atuacdo dos 6rgdos de seguranga ndo pode ser considerada como objetiva. A falha, ainda que
dolosa, na atuacdo de certos 6rgdos de seguranca ndo pode ser imputada ao superior, supondo-

se uma posicao de garante, sem que exista a comprovacao de que tal sujeito tenha falhado nas

343 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n® 4.879. Relator: Ministro Alexandre de Moraes. Disponivel
em:<https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/DECISA7710Afastagovernadoreoutrasmedidas
2.pdf>. Publicado em: 8 de jan. de 2023. Acesso em 12 de fev. de 2023.

34 Ibid. p. 7.
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medidas e vigilancia e intervengdo possiveis e exigidas. Isso parece 6bvio, por exemplo, ao se
considerar que os superiores hierarquicos ndo respondem por homicidio por omissdo quando
agentes de seguranca praticam verdadeiros massacres nas comunidades periféricas.

Comprovada a situacao tipica e os demais elementos objetivos do tipo penal, é que
poder-se-ia cogitar a responsabilizacdo do superior hierarquico, desde que igualmente
presentes os elementos subjetivos. No caso do dolo, sustenta-se, como visto, a necessidade de
ser comprovado o conhecimento, bem como a vontade de se omitir e contribuir com o
resultado.

O Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento da Agéo Penal 470, o Caso
Mensaldo, ja havia enfrentado o tema na omissdo. Naquele processo, julgou-se a atuacdo dos
responsaveis pelo “Comité de Prevengdo a Lavagem de Dinheiro e pelas dreas de
compliance, contabilidade, juridica, operacional, comercial e tecnoldgica da instituicdo
financeira”**® O STF entendeu que a adulteracdo dos relatorios de compliance foi
determinante para a condenacdo dos dirigentes do Banco Rural pelo crime de gestdo
fraudulenta, de forma que o acusado Vinicius Samarane foi condenado por gestao fraudulenta
exatamente em razdo de ter determinado a alteracdo dos referidos relatérios, entendimento
que também foi aplicado para efeitos de condenacéo pelo crime de lavagem de dinheiro.

Apesar de o voto condutor inicialmente afirmar que a participagdo do acusado seria
menos relevante, o Ministro Relator referiu-se a uma “omissao dolosa”, deixando claro que a
condenacdo se deu por omissdo impropria. Sobre o ponto, importante o seguinte extrato:

Como se Vvé, tanto SAMARANE, quanto AYANNA também eram, em Ultima
andlise, responsaveis pela verificacdo da conformidade ou ndo das operacGes de
crédito em questdo com as normas aplicaveis a espécie, especialmente as do Banco
Central. Dessa forma, para que 0 grupo criminoso obtivesse sucesso, era necessaria,

dentro da divisdo de tarefas verificada entre os réus, a omissdo dolosa de AYANNA
e SAMARANE no exercicio de suas obrigacdes.3*®

Essa perspectiva que se logrou vencedora propde entdo uma atuacdo dolosa em razéo
do consentimento com as praticas fraudulentas. Interessante verificar o posicionamento do
Ministro Revisor daquele caso, Ministro Ricardo Lewandowski, acerca do elemento volitivo

do dolo:

Eu apenas quero dizer a Vossa Exceléncia, com todo o respeito - e Vossa Exceléncia
deu um voto que me parece primoroso, como sempre -, que, na ddvida, e eu fiquei
na ddvida com relacéo a responsabilidade deste réu Vinicius Samarane, sobretudo
no que diz respeito a sua intencdo subjetiva, ao dolo especifico de cometer fraude.

345 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Penal n® 470. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Brasilia, 17 de
dez. de 2012. DJe de 22 de abr. de 2013.

346 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Penal n® 470. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Brasilia, 17 de
dez. de 2012. DJe de 22 de abr. de 2013. p. 58 do voto do Ministro Relator.



101

Que ele ocupado tinha eventualmente um cargo, antes de 2004, com potencial de
produzir algum documento que pudesse orientar a diretoria, quanto a isso, nao ha
davida nenhuma.®¥

O Ministro Ayres Britto, por outro lado, afirmou que o acusado agiu com deliberada
omissdo, “na medida em que que esse acusado conhecia as operagées ilicitas e tinha a
obrigacdo legal e estatutdria de impedir a ocorréncia do resultado”,**® 0 que demonstra uma
opcao pela compreensao do dolo como representacdo. Observa-se que a questdo da exigéncia
do elemento volitivo do dolo ndo restou suficientemente resolvida e as divergéncias expostas
sdo sintomaticas dos tratamentos desiguais conferidos pela jurisprudéncia nacional.

As decisbes de orgdos colegiados do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal brevemente recordadas demonstram que a questdo a respeito dos elementos
do dolo nos crimes omissivos improprios ainda é bastante incipiente e ndo uniformizada, mas
parece ser um tema que sera cada vez mais enfrentado pelo Poder Judiciario, com a expanséao
da responsabilizacdo por normas de dever, especialmente em relacdo a dirigentes empresariais

e agentes publicos.

3.6 O papel do dolo da crise de validade e legitimidade dos delitos omissivos

impréprios

Como visto quando da introducdo e do primeiro capitulo, inobstante os esforcos da
doutrina garantista, tem-se observado, especialmente com as novas perspectivas sociais,
politicas e econdmicas neoliberalistas, a expansdo do Direito Penal, de forma ampla, e dos
delitos omissivos improprios.

Nesse contexto, aumenta-se a incidéncia legislativa e alargam-se os critérios de
imputacdo dos crimes omissivos improprios, buscando-se inclusive fornecer uma resposta a
criminalidade no ambito de empresas e institui¢cbes publicas.

De acordo com a exemplificacdo fornecida pela breve anélise dos casos emblematicos
acima, fica claro que, por um lado, os Tribunais Superiores tém enfrentado, cada vez mais, a
necessidade de se imputar condutas omissivas a dirigentes empresariais e agentes estatais em
situacdo de comando, com o claro carater de preocupagdo em fornecer uma resposta estatal

com aparéncia de efetividade a sociedade. Por outro, tem-se que a jurisprudéncia ainda nédo

347 |bid. p. 2 dos Debates.
348 |bid.
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encontra critérios claros e unissonos para afirmar os elementos de imputacdo, em especial o
dolo.

Nesse contexto de expansdo legislativa e inseguranca jurisprudencial, situa-se a
mencionada crise de validade e legitimidade dos delitos omissivos apontada por Juarez
Tavares.>* A partir dos problemas apresentados em relagdo a imputacéo do dolo nos delitos
omissivos impréprios, sobretudo em relacdo as tentativas de superacdo da necessidade do
elemento volitivo para seu reconhecimento, conclui-se que o dolo tem exercido um papel de
relevancia no agravamento na citada crise.

Quanto a crise de validade, pode-se observar que subsiste a crise dos delitos omissivos
impréprios, agravada pelas questdes atinentes ao dolo, em razdo primordialmente de que a
“Interpretagdo acerca de como se deva proceder quanto a aplica¢do da norma em relacdo ao
fato se tenha desvinculado de sua primitiva estrutura” >>°

Da mesma forma, constata-se que subsiste a crise de legitimidade, tendo em vista que
esta se da “quando se constatasse que um determinado instituto ja ndo estaria apto a servir
de suporte ou de protecdo aos seus direitos fundamentais”,*** 0 que é verificado em relagdo a
imputacdo do dolo na omissao impropria.

As dificuldades apresentadas em face da recorrente desconsideragdo doutrinaria e
jurisprudencial quanto ao elemento volitivo do dolo, a qual propée o dolo como uma
representacdo a partir de critérios primordialmente normativos, amplificam a impossibilidade
de interpretacdo adequada da aplicacdo das normas do Cddigo Penal relativas ao dolo. Da
mesma forma, tal proposta, ao negar o principio da legalidade e o sistema juridico como um
todo, amplia demasiadamente a responsabilizacdo, deixando de fornecer critérios claros aos
individuos para orientarem suas condutas e, assim, a imputacdo dolosa dos crimes omissivos
improprios passa a ndo estar apta a resguardar os direitos fundamentais.

Essa situacdo € agravada em relacdo aos delitos omissivos impréprios, uma vez que a
vontade do omitente ndo se dirige a colocacdo em movimento do curso causal, mas sim a
inatividade e a contribuicdo para o resultado. O liame entre vontade e resultado ja € mais
distante na omissdo do que na comissdo, de forma que deixar de exigi-lo, para privilegiar
apenas 0 conhecimento, como propde as ultimas teorias do dolo analisadas, além de violar
frontalmente a garantia constitucional da legalidade, impossibilita o fornecimento ao

individuo de critérios restritos e claros para orientar sua conduta, causando uma

349 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. 12 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 28.
30 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. 12 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 28.
31 |pid. p. 30.
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demasiadamente ampla responsabilizacdo penal, deixando de resguardar as garantias
fundamentais do individuo e expandindo o poder punitivo estatal.

Pelas especificidades da sociedade brasileira, em que a possibilidade de orientacdo da
conduta a partir dos parametros fornecidos pelas normas penais é extremamente desigual, a
relativizacdo de tais pardmetros para além do limite legal é ainda mais problematica.

A principio, poder-se-ia cogitar que a questdo dos delitos omissivos improprios
afetaria tdo somente classes privilegiadas, considerando-se as dificuldades complementares
pertinentes aos dirigentes empresariais e aos agentes estatais em posi¢cdo de comando. No
entanto, basta verificar os exemplos comumente fornecidos pela doutrina para confirmar que a
omissdo imprépria se dirige, em grande parte, as pessoas que, em regra, encontram-se em
situacdo de vulnerabilidade. Apenas para recordar, cita-se funcionarias domésticas
encarregadas de cuidados com vulneraveis, enfermeiras e fornecedores de servicos em
situacdo informal.

A partir dessas colocagdes, conclui-se pela temeréaria contribuicdo do dolo na crise de
validade e legitimidade dos delitos omissivos improprios, uma vez que a interpretacdo que
vem sendo cogitada pela doutrina e pela jurisprudéncia acerca da desnecessidade do elemento
volitivo para imputagdo dolosa viola o principio constitucional da legalidade, ndo fornece
critérios claros e restritivos para o individuo orientar sua conduta e, por fim, ndo restringe a
intervencdo punitiva estatal, tampouco esta apta a resguardar direitos fundamentais ou a

fortalecer o Estado Democratico de Direito.
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CONCLUSOES FINAIS

Ao longo deste trabalho, pretendeu-se analisar a relagdo da imputacdo subjetiva a
titulo de dolo com os crimes omissivos improprios. Inicialmente, indicou-se a expansdo do
Direito Penal e dos delitos omissivos, ponderando-se acerca de seus pressupostos e
consequéncias.

Apontou-se o surgimento da sociedade de risco, com novos interesses, NOVOS riscos e a
nova delinquéncia da globalizacdo como o contexto no qual essa expansdo foi posta em
movimento. Ademais, assentou-se que a superacdo dos postulados hegelianos e da influéncia
do positivismo penal, com alteracdo dos rumos da politica criminal, no sentido de resguardar
os fins da producdo industrial, e a consequente normatizacdo da responsabilidade pelo
resultado favoreceram a expansao dos delitos vinculados a violagdes de proibicdes e deveres,
tal como a omissdo imprépria. No ponto, considerou-se que a mais expressiva expansao dos
delitos omissivos ocorreu no século passado, com instituicdo do Estado social, sua posterior
faléncia e a globalizag¢do, com a incorporacdo dos pressupostos neoliberais ao Direito Penal.

A partir dessas constatacGes, observou-se a conclusdo de Juarez Tavares pela
subsisténcia de uma crise de validade e legitimidade dos delitos omissivos, a qual € também
uma crise dogmatica da propria teoria do delito. Adotando-se esses pressupostos, buscou-se
analisar o papel do dolo na referida crise, especialmente em relagdo aos delitos omissivos
improprios.

Para tanto, estudou-se, no primeiro capitulo, as particularidades referentes a estrutura
da responsabilizacdo por omiss&o. Inicialmente, ponderou-se que a omisséo relevante ao
Direito Penal brasileiro é violagdo de um dever previsto em uma norma mandamental, a qual
deve ser sempre submetida a critica quanto sua validade e legitimidade, e deve sua vinculagao

ser analisada em relag&o as circunstancias especificas do omitente no caso concreto.
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Definiu-se que a omissdo impropria — para além da diferenciacdo bésica e por vezes
insuficiente de ordem normativa, que indica que os delitos omissivos improprios sao aqueles
em ndo ha a previsdo expressa de uma conduta omissiva no tipo penal, exigindo-se o respeito
a clausula geral de equiparacdo presente na Parte Geral — possui duas caracteristicas
essenciais, quais sejam estar referenciada a uma norma proibitiva e mandamental e se
condicionar as qualidades especificas do sujeito, em razdo da sua posi¢do de garantidor.

Ponderou-se que a lei penal deve ser suficientemente clara e restritiva para que 0s
cidadaos possam conhecer os limites do ilicito, de modo a formular juizos a respeito das suas
condutas e seus efeitos, concedendo-se, portanto, seguranca para que o individuo possa
conformar seus atos de acordo com a norma, motivo pelo qual, no ordenamento juridico
brasileiro, a imputacdo dos delitos omissivos impréprios ndo pode prescindir de uma clausula
de equiparacéo suficientemente clara.

Em seguida, identificou-se que, em relacdo a omissdo imprépria, 0s pressupostos do
tipo objetivo dominantemente atribuidos pela doutrina para a imputacdo do resultado ao
omitente garantidor sdo: (i) a situacdo tipica; (ii) a omissdo de uma ac¢do exigida para evitar o
resultado; (iii) a possibilidade de agir; (iv) a causalidade; (v) a imputacdo objetiva; (vi) a
posicdo de garantidor. A tipicidade é complementada pelo elemento subjetivo, o qual foi
examinado nos capitulos seguintes.

Ainda quanto aos delitos omissivos impréprios, foi possivel observar que ha diversas
propostas a respeito da fundamentacdo material para equiparacdo da omissdo a acdo para fins
de responsabilizacdo penal. Pode-se dividi-las em dois grupos: a) do dominio ou controle
sobre os fundamentos do resultado, da forma inicialmente proposta por Schiinemann; e b) das
competéncias organizativas e institucionais, inicialmente proposta por Jakobs e adotada no
Brasil por Bottini, com as diferencas pontuadas quando da anélise de sua obra.

No entanto, adotou-se a conclusdo de Heloisa Estellita, no sentido de que o critério das
competéncias, de base normativa, carece de clareza e pode conduzir a uma indevida amplitude
das posicdes de garante na sociedade cada vez mais regulada. Por outro lado, o critério do
dominio sobre o fundamento do resultado, desde que respeitados os critérios normativos,
oferece respostas mais claras, sendo necessario, em qualquer hipdtese, a assungdo fatica pelo
sujeito com o dever de agir para conter 0s riscos ou de atuar na protecdo do bem juridico
tutelado.

No capitulo segundo, passou-se a analisar os elementos que compde o dolo e as teorias
pertinentes. Comtemplou-se que o Codigo Penal brasileiro, em seu art. 18, |, é claro ao prever

que o crime é doloso quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.
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Apesar da duplicidade de componentes prevista em lei, constatou-se que a doutrina tem
buscado normativizar e relativizar a necessidade de comprovacao do elemento volitivo.

A chamadas teorias da vontade fazem parte do grupo de enfoque psicol6gico-volitivo
e sustentam que o elemento volitivo dirigido ao resultado é o que diferencia o dolo da culpa.
A mais notavel das teorias da vontade é a chamada teoria do consentimento e se baseia na
vinculacdo emocional do agente com o resultado. J& as teorias com enfoque psicolédgico-
cognitivo compreendem o dolo como a comprovacdo da efetiva existéncia do elemento
cognitivo na conduta dolosa. No tocante ao aspecto conceitual, a intencionalidade de produzir
0 resultado ndo tem maior relevancia, sendo importante apenas o nivel de representacdo
subjetiva do agente em relacdo a probabilidade da produc¢éo do resultado.

Destacou-se que ha atualmente uma tendéncia na doutrina penal de, progressivamente,
se afastar do enfoque psicologico e conceber o dolo como um elemento normativo que deve
ser imputado ao agente, abandonando seu aspecto ontoldgico. Dentre as teorias que seguem
essa tendéncia de normativizacdo dos elementos subjetivos, apoiadas no marco de uma
concepcao funcionalista dos fins do Direito Penal, as teorias com enfoque normativo-volitivo
afirmam o dolo a partir do estabelecimento de critério para imputar ao agente o conhecimento
e a vontade de realizar o tipo penal, abandonando a tentativa de se provar a ocorréncia dos
elementos que compde o dolo. Por outro lado, as teorias com enfoque normativo-cognitivo
limitam-se a elaborar critérios de atribuicdo de conhecimento para conceituar o dolo. Em seu
nivel conceitual, entendem que o elemento volitivo do dolo € menos relevante do que o
elemento cognitivo.

No capitulo terceiro, pretendeu-se verificar a aplicabilidade de tais teorias relativas ao
dolo aos delitos omissivos improprios. Assim, constatou-se que parte da doutrina entende pela
impossibilidade da transposicdo do dolo comissivo a omissdo, enquanto outra parte entende
que a teoria do dolo deve ser a mesma, respeitando-se as particularidades da omissdo.
Concluiu-se que a segunda corrente parece estar correta.

Ponderou-se, entdo, que sao notaveis os esforcos doutrinarios das teorias que reduzem
a importancia e até mesmo desconsideram o elemento volitivo em detrimento do elemento
cognitivo, bem como ndo é possivel negar as dificuldades probatorias enfrentadas para
afirmar a existéncia da vontade do sujeito. No entanto, tratando-se de um sistema juridico
baseado na codificacdo e tendo como sentido e objetivo politico o fortalecimento do Estado
Democratico de Direito, ndo se pode adotar qualquer formulagdo teorica que negue a redagao

expressa da lei.
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Nesse sentido, verificou-se que as teorias da representacdo e as teorias com enfoque
normativo-cognitivo, tal como a teoria de Puppe, adaptada a realidade brasileira pela teoria de
Viana, bem como as citadas teorias alternativas ao sistema, como a teoria de Porciuncula, a
principio, ndo cumprem o papel garantista limitador que se busca na teoria do delito.

Feitas essas consideracdes, a conclusdo do presente trabalho foi de que o dolo é
constituido, no ordenamento juridico brasileiro, por imperativo legal, de um elemento volitivo
e de um elemento cognitivo. O elemento cognitivo, também por exigéncia legal prevista no
Art. 20, CP, deve abranger todos os elementos objetivos do tipo legal, os quais ja foram
delimitados em relacéo & omissdo imprdpria.

Constatada a presenca dos elementos tipicos objetivos, com a correta constatacdo
acerca da fundamentacéo legal e material do papel de garantidor, bem como de que a conduta
devida e omitida teria efetivamente evitado o resultado perigoso ao bem juridico, com
probabilidade nos limites da certeza, demonstrou-se que se faz necessério, inicialmente, que o
omitente possa ter tomado conhecimento de todos esses elementos no momento da omisséo.

Uma vez comprovada a existéncia dos elementos objetivos tipicos e comprovado que
0 omitente tenha conhecimento a respeito de todos esses elementos, entendeu-se como correta
a compreensdo do elemento volitivo na omissédo como a decisdo motivada pela vontade de se
omitir e contribuir para o resultado, ou ainda a decisdo acerca da inagcdo. Depreendeu-se que 0
dolo nos delitos omissivos impréprios é, portanto, o conhecimento dos elementos objetivos
tipicos, inclusive dos pressupostos faticos que fundamentam sua posicdo de garante, e a
decisdo motivada pela vontade de se omitir e contribuir com o resultado lesivo ao bem
juridico.

Desde que se admita a possibilidade de dolo eventual, isto é, que possa ser imputado
ao omitente o crime omissivo impréprio em razdo de uma decisdo pela inatividade quando se
tenha conhecimento da possibilidade de ocorréncia do resultado, as teorias do dolo com
enfoque psicoldgico-volitivo, normativo-volitivo e psicolégico-cognitivo podem fornecer
critérios complementares para a comprovacao e, especialmente, refutacdo dessa vontade. Caso
ndo se admita o dolo eventual nos delitos omissivos improprios, como faz Juarez Tavares,
qualquer incerteza acerca da ocorréncia ja é suficiente para excluir a imputacdo dolosa,
restando tdo somente a possibilidade de imputacdo culposa, caso haja a previsdo legal dessa
modalidade.

De acordo com a exemplificacdo fornecida pela analise de casos judiciais
emblematicos, ficou claro que, por um lado, os Tribunais Superiores brasileiros tém

enfrentado, cada vez mais, a necessidade de se imputar condutas omissivas a dirigentes
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empresariais e agentes estatais em situacdo de comando, com o claro carater de preocupacao
em fornecer uma resposta estatal aparentemente efetiva a sociedade. Por outro, restou
evidente que a jurisprudéncia ainda ndo encontra critérios claros para afirmar os elementos de
imputacédo, em especial o dolo.

A partir dos problemas apresentados em relacdo a imputacdo do dolo na omisséo
imprépria, sobretudo em relacdo as tentativas de superacdo da necessidade do elemento
volitivo para seu reconhecimento, compreendeu-se que o dolo tem exercido um papel de
relevancia no agravamento da analisada crise de validade e legitimidade dos delitos
OMIssivos.

Assim sendo, concluiu-se pela temeraria contribuicdo do dolo na referida crise, uma
vez que a interpretacdo que vem sendo cogitada pela doutrina e pela jurisprudéncia acerca da
desnecessidade do elemento volitivo para imputacdo dolosa viola o principio constitucional da
legalidade, ndo fornece critérios claros e restritos para o individuo orientar sua conduta e, por
fim, ndo restringe a intervencdo punitiva estatal, tampouco estd apta a resguardar direitos

fundamentais ou fortalecer o Estado Democratico de Direito.
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