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RESUMO

VELLASCO, Matheus Borges Kauss. Crimes omissivos improprios e dolo eventual. 2023.
201 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, 2023.

A omissdo impropria €, sem davidas, um tema tortuoso no Direito Penal, tal como o
sdo os aspectos atinentes a imputacao subjetiva, especialmente quando se trata da tentativa de
definir o conceito de dolo eventual. Este trabalho busca investigar uma interse¢ao entre esses
dois temas, qual seja, a compatibilidade ou nao da responsabilizagdo penal a titulo de dolo
eventual nos delitos omissivos impréprios. O caminho percorrido se inicia com a distin¢ao
entre os crimes omissivos proprios e improprios, posteriormente avancando para a discussao
acerca dos fundamentos juridicos que justificam a equiparagdo tipica entre um
comportamento comissivo € um comportamento omissivo em relacdo ao resultado. Em
momento posterior, abordam-se os pressupostos de tipicidade objetiva da omissdao impropria.
Sdo analisados os requisitos de fundamentacdo material da posicdo de garantidor, os
contornos juridicos da situagdo tipica de risco e a necessidade de delimitagdo da agdo omitida,
investigando-se, ainda, as questdes acerca da causalidade e da imputacao objetiva na omissao
impropria, notadamente no que tange ao confronto entre as teorias da evitabilidade e da
diminui¢do dos riscos. Uma vez estabelecidas todas as premissas concernentes a omissao
impropria, o trabalho se debruga sobre um estudo das teorias do dolo, perpassando pelas
correntes atualmente dominantes, de cariz volitivo, para posteriormente adentrar no estudo
das teorias cognitivas. Parte-se dessa andlise para chegar aos pontos de tensdo entre as teorias,
expondo-se as principais criticas a elas dirigidas, bem como analisando possiveis
incompatibilidades com o ordenamento juridico brasileiro. Por fim, a partir de todo o produto
tedrico oriundo da exposicao feita ao longo do trabalho, chega-se ao capitulo dedicado a
conclusao da dissertacdo. Sdo expostas as possiveis respostas sobre a compatibilidade ou nao
da omissdo impropria com o dolo eventual, o que se faz considerando ndo s6 as teorias
dominantes acerca dos elementos de imputagdo subjetiva e objetiva, mas também as
minoritarias, a fim de que se alcance o maior rendimento dogmatico possivel nesta
investigagao.

Palavras-chave: Omissao impropria. Dolo eventual. Causalidade na omissao.



ABSTRACT

VELLASCO, Matheus Borges Kauss. Improper omission crimes and dolus eventualis. 2023.
201 f. Dissertacao (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, 2023.

The improper omission is undoubtedly a tortuous subject in Criminal Law, as are the
aspects related to subjective imputation, especially when trying to define the concept of
eventual intention. This paper seeks to investigate the intersection between these two topics,
that is, the compatibility or not of criminal liability for the eventual intention in crimes of
improper omissions. The path to be followed begins with the distinction between proper and
improper omissive crimes, later moving on to discuss the legal foundations that justify the
typical equivalence between commissive and omissive behavior. Subsequently, the
assumptions of the objective typicality of improper omission are addressed. The requirements
for material grounds of the guarantor position are analyzed, as well as the legal contours of
the typical risk situation and the need to delimit the omitted action. The discussions on
causality and objective imputation in the case of improper omission are further investigated,
notably with regard to the confrontation between the theories of avoidability and risk
reduction. Once all the premises concerning improper omission have been established, the
study focuses on the study of malice, going through the currently dominant theories, of a
volitional nature, to subsequently enter into the study of the cognitive approaches. It departs
from this analysis to reach the points of tension between the theories, exposing the main
criticisms directed at the volitional theories and the possible incompatibilities of the cognitive
approaches with the Brazilian legal system. Finally, from all the theoretical products derived
from the exposure made throughout the work, we arrive at the chapter dedicated to the
conclusion of the dissertation. In summary, the possible answers on the compatibility or not of
improper omission with eventual intention are exposed, which is done considering not only
the dominant theories on the elements of subjective and objective imputation but also the
minority theories, in order to achieve the greatest possible dogmatic yield in this
investigation.

Keywords: Improper omission. Dolus eventualis. Causality in omission.
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INTRODUCAO

Ha certas tematicas no Direito Penal que suscitam sofisticados questionamentos,
muitos dos quais, apesar de intensos aportes teoricos, aparentam estar distantes de um
consenso. Este trabalho pretende aprofundar-se especificamente quanto a um destes temas: a
omissao impropria, instituto cujo objetivo politico-criminal ¢ justificar a equiparagdo tipica
entre um comportamento omissivo € um comportamento comissivo, quando em tese houver,
entre ambos, uma identidade de desvalor.'

Fazendo breve contextualizagdo historica, observa-se que até o século XIX os
Codigos Penais® raramente mencionavam delitos omissivos e, mesmo quando o faziam, tal
mengdo se dava na Parte Especial. Ao passo que na Inglaterra e na Franca a dogmatica
penal, a época, pouco avangava nesse sentido, na Espanha, e especialmente na Alemanha,
ocorreram alguns progressos dignos de mengdo.

Inicialmente, coloca-se em evidéncia a teoria de Feuerbach, autor do Codigo Penal
Bavaro de 1813 e primeiro responsavel pela formulagdo da tese que atribui a individuos
especificos um dever especial de agir. Segundo o autor, leis extrapenais, publicas ou
privadas, converteriam em responsavel por um resultado o individuo que, ndo obstante sua
obrigagdo especial de evita-lo, omite a a¢do devida.*

Gradativamente percebeu-se uma mudan¢a na estrutura do delito omissivo:
substituiu-se a perspectiva de que a omissdo violaria um direito subjetivo, como defendia

Feuerbach, e passou-se a compreendé-la a partir do resultado produzido. E nesse contexto

! KAUFMANN, Armin. Dogmdtica de los delitos de omision. 2. ed. Madrid: Marcial Pons. 2006. p. 251.
Destacam Nilo Batista et al. que “[...] exige-se na omissdo impropria uma afetagdo do bem juridico que seja
equivalente a afetagdo na tipicidade ativa (comissiva)” (BATISTA, Nilo. ZAFFARONI, Eugenio Raul.
SLOKAR, Alejandro; ALAGIA, Alejandro. Direito Penal Brasileiro — Teoria do delito: introdugao historica
e metodologica, acdo e tipicidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2010. 3. reimp., 2018. v. 2. tomo . p. 355).
Bacigalupo assevera que a tarefa dogmatica no ambito da omissdo impropria ¢ estabelecer em quais
condigdes a ndo evitacdo de um resultado previsto em um tipo proibitivo pode ser punivel da mesma forma
que a sua realiza¢ao ativa (BACIGALUPO, Enrique. Lineamientos de la teoria del delito. 4. ed. Buenos
Aires: Hammurabi, 2020. p. 175).

2 No ponto, ressalta-se que o Codex Juris Bavaciri Criminalis de 1751, a Constitutio Criminalis Theresiana de
1768 ¢ o Allgemeines Landrecht para os Estudos Prussianos de 1794 ja previam a possibilidade de se
praticarem delitos de maneira omissiva (TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. 1. ed. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2018. p. 32).

3 SCHUNEMANN, Bernd. El llamado delito de omisién impropia o la comision por omision. /n: VALDES,
Carlos Garcia et al (coord.). Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat. Madrid: Edisofer, 2008. p.
1609-1630. p. 1610.

* GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. La omisién impropia en la dogmética penal alemana. Una exposicion. In.
Anuario de Derecho Penal Y Ciencias Penales, 1997. Anais [...]. ADPCP, v. L. 1997, p. 13-19.
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que comega o que Juarez Tavares intitulou de uma ‘“verdadeira ascensdo dos delitos
omissivos impréprios”, com a previsdo de delitos omissivos nos Codigos Penais da Austria,
de 1852, (§§ 87 e 139) e da Prussia, de 1830, (§ 263), bem como com a dedicagdo de alguns
autores ao tema, destacando-se Luden, Krug e Glaser.”

Ja no que se refere a fundamentacdo desse dever especial de agdo, até os anos 30 do
século XX o entendimento predominante na Alemanha era no sentido de que somente um
dever juridico poderia embasa-lo, ideia que era sustentada especialmente com base no
principio da legalidade. Ocorre que, em dado momento, sob o argumento de que o Direito
Penal deveria se “libertar” da influéncia civilista, doutrina e jurisprudéncia alemas passaram
a admitir uma assung¢do fatica da posicdo de garantidor, ndo sé consubstanciada em um
dever legal, mas também, por exemplo, em um dever moral e/ou social®. Por fim, é Nagler
quem sacramenta a insercao desse dever especial de agdo como um novo elemento do tipo,
introduzindo, assim, a figura do garantidor na tipificagdo da omissdo impropria’.

Ultrapassada essa breve contextualizagdo histdrica, o fato ¢ que as controvérsias e a
complexidade desse assunto sdao reconhecidas tanto na doutrina nacional quanto na
estrangeira®. A importincia de estuda-lo, contudo, ndo remete apenas a uma necessidade de
preencher lacunas dogmatico-tedricas. Ao revés, em um momento de crescente preocupacao
com a criminalidade empresarial’ — que guarda estreita relagdo com comportamentos
omissivos — vé-se como necessarios maiores estudo e o desenvolvimento da dogmatica afeta

aos delitos omissivos improprios.

> TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, 2018. p. 32.

¢ GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. La omisién impropia en la dogmatica penal alemana. Una exposicion. In.
Anuario de Derecho Penal Y Ciencias Penales, 1997. Anais [...]. ADPCP, v. L. 1997. p. 5-118. p. 16.

"KAUFMANN, Dogmadtica de los delitos de omision, 2006. p. 259.

8 Asseverando a complexidade do estudo da omissdo impropria: GIMBERNAT ORDEIG, op. cit., p. 7;
TAVARES, op. cit., p. 29; MUNHOZ NETTO, Alcides. Os crimes omissivos no Brasil. Revista de Direito
Penal e Criminologia, Rio de Janeiro, Forense, n. 33, p. 5-29, jan./jun. 1982. p. 9; BOTTINI, Da omissdo
impropria por ingeréncia, 2020. p. 132.

? Ressaltando a importancia do conceito de criminalidade empresarial para o Direito Penal: SCHUNEMANN,
Bernd. Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca de la criminalidad de
empresa. In: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1988. Cronicas extranjeras p. 529-558. tomo
XLIL p. 531.
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E que, como se sabe, a criminalidade empresarial ¢ marcada por problemas de
imputacdo juridico-penal especificos, especialmente provocados pelas arrojadas estruturas
de delegacdo de fungdes'’, as quais, por sua vez, estabelecem uma consideravel “distancia”
entre a pessoa que mecanicamente pratica um delito e o seu efetivo responséavel, gerando
tensdes com o sistema classico da teoria do delito''. Assim, coloca-se a complexa questio
sobre quais seriam 0s pressupostos necessarios para a responsabiliza¢do penal daquele que,
malgrado nao tenha executado uma agao, deva ser responsabilizado pelo resultado tido como
tipico e decorrente do seu comportamento. '

No Brasil, casos como o do rompimento da barragem de rejeitos de
Brumadinho-MG, ocorrido em 2019; o da boate Kiss, no ano de 2013, relacionado ao
incéndio ocorrido em uma casa de shows; e o “caso Samarco”, pertinente ao rompimento da
barragem de rejeitos do Fundao-MG, que se deu em 2015, sdo exemplos de notdrios casos
nos quais houve acusacdes pela pratica de delitos omissivos improprios. Na literatura
estrangeira tampouco faltam exemplos de casos emblematicos, tais como o do “spray de
couro” (Lederspray)”® e do desabamento de um ginidsio de esportes de inverno',
rotineiramente citados pela doutrina.

Nao se estd a tratar aqui, portanto, de uma figura de exce¢do na dogmatica ou na
jurisprudéncia. Como bem adverte Armin Kaufmann, os tipos omissivos nao constituem um

setor reduzido de delitos, na medida em que se preveem diversos crimes que, muito embora

' Tratando sobre a caracterizagio da criminalidade empresarial e algumas das problemaéticas por ela
abrangidas: CRESPO, Eduardo Demetrio. Sobre la posicion de garante del empresario por la no evitacion de
delitos cometidos por sus empleados. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 79, p. 41-74, 2009. p. 42;
CARDOSO, Anna Paulina Corteletti Pereira. A imputagdo de autoria nos crimes cometidos em estruturas
empresariais. Revista de Direito Penal Economico e Compliance, v. 3, n. 10, p. 13-37, abr./jun. 2022. p. 8.
No mesmo sentido, a opinido de Pierpaolo Bottini: BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omissdo impropria.
1. ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 131-132. A tematica da omissdo impropria também se apresenta
relevante no estudo das questdes afetas ao crime organizado, como se vé em CAMARGO, Pedro Luis de
Almeida. A omissdo de informacdes dos sujeitos obrigados na lavagem de dinheiro: considera¢des de
imputagdo objetiva e subjetiva. Revista de Direito Penal Econémico e Compliance, v. 2, p. 81-120, abr./jun.
2020. p. 7 e seguintes.

RIOS, Rodrigo Sanchez; CASTRO, Rafael Guedes de. A responsabilizacdo criminal individual em estruturas
empresariais complexas: uma andlise aplicada. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, Porto
Alegre, v. 12, n. 69, p. 70-100, dez./jan. 2016. p. 72 e ss.

12 SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca de la
criminalidad de empresa. /n: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1988. Cronicas extranjeras. p.
529-558. tomo XLI. p. 531.

13 BGHSt 37, p. 106 e ss, apud GRECO, Luis. Problemas de causalidade e imputagdo objetiva nos crimes
omissivos improprios. Tradugdo: Ronan Rocha. 1. ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 15.

' BGH, NJW 2010, p. 1087 e ss., apud GRECO, op. cit., p. 16.
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a principio sejam realizaveis mediante um comportamento comissivo, igualmente podem se
verificar mediante um comportamento omissivo'’.

E a partir destes aspectos — intenso debate doutrinario, incremento substancial de
relevancia com o crescimento do Direito Penal Econdmico e grande repercussao pratica na
solugdo de casos concretos — que se vislumbra como oportuno um aprofundamento no
estudo da omissao impropria.

O caminho a ser percorrido na primeira parte deste trabalho consistiu em,
inicialmente, estabelecer premissas dogmaticas relacionadas ao tema, notadamente no que
tange a distin¢do entre o tipo omissivo proprio e o improprio, bem como deste ultimo com o
tipo comissivo, ressaltando, para tanto, a correlacdo normativa de cada um deles (normas
mandamentais e proibitivas, respectivamente). Ainda nessa senda, foram investigados os
motivos pelos quais se busca justificar a equiparacdo penal da ndo evitacdo de um
determinado resultado a sua causacdo por meio de uma acao.

No capitulo seguinte, o leitor se depara com um estudo sobre os pressupostos de
tipicidade objetiva do delito omissivo improprio, elencados de acordo com a proposicao de
Heloisa Estellita, quais sejam: “(a) a situacdo tipica; (b) a omissdo de uma conduta
determinada e exigida de evitacdo do resultado apesar da capacidade fisico-real de realizar o
comportamento; (c) a causalidade; (d) a imputacdo objetiva, e, finalmente, (e), a posi¢ao de
garantidor”.'® Conferiu-se especial atengdo as questdes afetas a causalidade, precipuamente
por se tratar de um ponto nodal para os resultados da investigacao.

No terceiro capitulo, fez-se uma analise das teorias do dolo — especialmente as
teorias volitivas e cognitivas — e, na parte final, sobre a viabilidade juridica de se proceder a
uma acusagao por crime omissivo improprio com dolo eventual. Como principal ponto de
conclusdo, ¢ apresentada uma resposta quanto a (in)viabilidade juridica da imputagdo de um
delito omissivo improprio a titulo de dolo eventual, o que ¢ feito precipuamente a partir das

diferentes teorias atinentes a causalidade e, evidentemente, ao dolo.

'S KAUFMANN, Dogmatica de los delitos de omision, 2006. p. 21.

16 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo: estudo sobre a
responsabilidade omissiva impropria de dirigentes de sociedades andnimas, limitadas e encarregados de
cumprimento por crimes praticados por membros da empresa. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 78.
Esquematizacdo semelhante oferece Roxin, elencando-os da seguinte forma: situagéo tipica; ndo realizagdo
da agdo requerida; capacidade individual de acdo; imputabilidade objetiva do resultado e posi¢do de
garantidor e correspondéncia. ROXIN, Claus. Derecho penal — parte general. Especiales formas de
aparicion del delito. Traduccion de la 1. edicion alemana y notas: Diego-Manuel Luzén Pefia (director).
Buenos Aires: Thomson Reuters, Civitas, 2014. tomo II. p. 815. Como o leitor vera, optou-se por tratar a
causalidade e a imputacdo objetiva no mesmo topico.
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1 PREMISSAS DOGMATICAS DO CRIME OMISSIVO IMPROPRIO

O ordenamento juridico se apresenta como uma for¢a configuradora da vida social,
comunicando-se com cada individuo por meio das normas que estabelece, de modo a exigir
o cumprimento de determinados deveres, os quais, evidentemente, devem ser alcangaveis
pelo destinatario da norma levando em conta a sua capacidade de agdo'’.

Especificamente em relagdo ao Direito Penal, muito embora haja extensas discussdes
acerca das teorias'® que devem orientar a criminaliza¢do de comportamentos, filiamo-nos a
concepgdo que confere a teoria dos bens juridicos' esse papel norteador, como critério de
criminaliza¢do®. Sendo assim, cabera ao Direito Penal regular os comportamentos?' que, em

tese, podem lesionar (ou configurar ameaca de lesdo, caso se trate de crimes de perigo) bens

7 KAUFMANN, Armin. Dogmatica de los delitos de omisién. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 2006. p. 40.

18 Sobre outras teorias que concorrem com a teoria do bem juridico, pode-se destacar a que define o crime
como uma lesdo a um direito, limitando as sangdes penais as ofensas a direito subjetivo da vitima; a teoria
dos delitos de comportamento, segundo a qual o direito penal deve sancionar apenas violagdes a
representagdes de valor e de comportamento da sociedade; e, por fim, a teoria da estabilizacdo normativa,
que busca tutelar a integridade das normas sociais. (NEUMANN, Ulfrid. Bem juridico, constitui¢do e os
limites do direito penal. Tradugdo: Antonio Martins. /n: GRECO, Luis; MARTINS, Antonio (org.). Direito
penal como critica da pena: estudos em homenagem a Juarez Tavares por seu 70.° aniversario. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2012. p. 520). Ainda, em critica a teoria dos bens juridicos, Marcelo Ruivo destaca o
pensamento de Schaffstein, que defendia a constitui¢do de um “direito penal do modo de pensar” ou de um
“direito penal dos deveres”, atrelando a san¢do penal, portanto, a modos de pensar reprovaveis ou a
violagdes de deveres. De modo geral, a teoria do bem juridico encontrou forte oposicdo no pensamento
nacional-socialista, que buscava a sua substitui¢do especialmente em nome de uma pretensa protegdo de
valores culturais (RUIVO, Marcelo Almeida. Os crimes omissivos improprios como delitos de violagdo de
dever no nacional-socialismo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 25, n. 131, p.
223-247, maio 2017. p. 244, p. 233 ¢ 242-243. A titulo de complemento, pode-se mencionar que os delitos
omissivos possuem estreita relacdo com os estados totalitarios, haja vista que nesse modelo estatal ha
consideravel ingeréncia do Estado na vida privada do cidaddo, exigindo-lhe o cumprimento de deveres
(VIDAL, Hélvio Simdes. Ainda e sempre o nexo causal. Revista dos Tribunais, v. 860, p. 485-509, jun.
2007. p. 491).

Reportamo-nos, aqui, a concepgdo de Juarez Tavares, para quem o “[...] bem juridico ¢ um dado relacionado
a pessoa humana, como seu elemento de preferéncia e orientacdo, o qual adquire valor quando incorporado a
respectiva norma de conduta, proibitiva ou mandamental” (TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do
delito. 3. ed. S@o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 119).

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Manual de direito penal: Parte geral. 5. ed. rev., atual. e ampl. Floriandpolis:
Conceito Editorial, 2012. p. 15.

O conceito de comportamento abrange tanto a conduta ativa como a omissiva, interessando ao Direito Penal
aquelas quando forem praticadas em oposi¢do a um comando legal (NORONHA, E. Magalhaes. Direito
penal. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. v. 1. p. 95). Conduta, portanto, é género, do qual acdo e omissao sdo
espécies. (COSTA JUNIOR, Paulo José da. Nexo Causal. 3. Ed. Sio Paulo: Siciliano Juridico. 2004. p. 13).

2
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juridicos®. Essa regulagdo ¢é feita por meio de normas, destacando-se aqui as normas

proibitivas e as mandamentais™.

1.1 DISTINCAO ENTRE NORMAS PROIBITIVAS E MANDAMENTAIS

As normas proibitivas sdo aquelas que exigem uma omissdo do seu destinatario, ou
seja, emanam um comando de proibi¢do da pratica de uma conduta. Exemplificando: do

\

artigo 121 do Codigo Penal Brasileiro, com vistas a prote¢do do bem juridico

“vida”,
extrai-se a proibi¢cdo de matar alguém, ou seja, a conduta comissiva “matar” deve ser
omitida pelos destinatarios da norma®.

J& as normas mandamentais, ao revés, impdem ao individuo uma obrigacdo positiva,
um agir, um comando de a¢do®, interferindo de maneira mais incisiva no ambito de
liberdade do destinatario da norma®®, na medida em que lhe impde um dever ativo, ndo mais
uma mera abstencdo. Utilizando-se o mesmo artigo 121 como exemplo, ha hipoteses nas
quais, com a devida complementacdo formal e material, se pode extrair da norma um dever
de acdo, oponivel a determinadas pessoas. Isto é, pode-se extrair um comando que impde a
pratica de uma acao especifica destinada a salvaguardar o bem juridico “vida”.

Sendo assim, compartilhando o posicionamento de Engisch?’, ndo é a redagio legal
que ird definir o carater da norma, mas sim o seu contetido. E dizer que a norma é proibitiva

quando ordena que o sujeito se omita, possuindo, portanto, um conteudo negativo.

22 Everardo da Cunha Luna enxergava na obrigacio de agir que emana dos tipos penais omissivos uma forma
de concretizagdo da atividade de prote¢do dos bens juridicos desempenhada pelo Direito Penal. (LUNA,
Everardo da Cunha. O crime de omissdo e a responsabilidade penal por omissdo. Revista de Direito Penal e
Criminologia, Rio de Janeiro, n. 33, p. 48-59, jan./jun. 1982. p. 58).

2 Como assevera Juarez Cirino, o Direito Penal se vale de duas técnicas para desempenhar o papel de protegio
dos bens juridicos: proibe agdes lesivas e ordena agdes protetoras (SANTOS, Manual de direito penal: Parte
geral, 2012. p. 201).

2 BRASIL. Cédigo penal. Brasilia, DF: Senado Federal, Coordenagdo de Edigdes Técnicas, 2017. p. 47.

2 SANCINETTI, Marcelo A. Teoria del delito y disvalor de accién: una investigacion sobre las consecuencias
practicas de un concepto personal de ilicito circunscripto al disvalor de accion. 1. ed. 4. reimp. Buenos
Aires: Hammurabi, 2022., p. 381.

2 KIERSZENBAUM, Mariano. RUSCONI, Maximiliano. Elementos de la parte general del derecho penal. 2.
ed., Buenos Aires: Hammurabi, 2020. p. 167.

27 ENGISCH (SCHMIDT, MokrimBiol, 1939, p. 423, apud KAUFMANN, Armin. Dogmadtica de los delitos de
omision. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 2006. p. 25).
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De outro norte, ¢ mandamental a norma que exige do individuo a pratica de uma agao
cujo conteudo sera positivo. Assim, se distinguem esses dois tipos de norma de acordo com
seu respectivo objeto®,

Observa-se, entdo, que o tipo* penal oriundo de uma norma proibitiva incidira na
hipdtese de pratica da agdo proibida, ao passo que o tipo penal extraido da norma
mandamental incidira na hipotese de ndo realizagdo da acdo exigida®™. Ou seja, quando se
fala da violagdo de uma norma mandamental, ndo se trata de mera inatividade ou abstencao.
O simples “ndo agir”, dissociado de um dever de ag¢do, ndo representa essa violagao; omitir
significa negar uma atuagdo em uma determinada dire¢do, negar uma agdo concreta’'. A
propdsito, é didatica a licdo de Von Liszt ao apontar que “Omissdo ¢, em geral, o nio

empreendimento de uma agdo determinada e esperada. Omitir ¢ verbo transitivo: nao

2 KAUFMANN, Dogmatica de los delitos de omision, 2006. p. 25. Essa distingdo ja é conhecida da doutrina
brasileira ha tempos: SILVA, Coédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil commentado, vol. I, pp. 12-13;
SOUZA, Braz Florentino Henriques de. Li¢cdes de direito criminal. Brasilia, DF: senado Federal, Conselho
Editorial: Superior Tribunal de Justiga, 2003. p. 33. Em sentido semelhante: BITENCOURT, Cezar Roberto.
Tratado de direito penal. Parte geral. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018; MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini;
BEM, Leonardo Schmitt de. Direito penal — parte geral: licdes fundamentais. 7. ed. Belo Horizonte, Sao
Paulo: D’Placido, 2022. p. 456. H4, todavia, entendimento segundo o qual os delitos omissivos improprios
representariam a transgressdo de uma lei proibitiva mediante uma lei preceptiva. Por exemplo:
NARDIELLO, Angel Gabriel. Derecho penal. Parte general. 1. ed. Buenos Aires: Hammurabi, 2015. p. 141.

Sobre o conceito de tipo utilizado neste trabalho: “[...] el tipo es una figura conceptual que describe el
comportamiento humano no debido” (KAUFMANN, op. cit., p. 35).

3 KAUFMANN, op. cit., 2006. p. 25-26.

3! Idem, ibidem, p. 45-46. Também nesse sentido: GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. La delimitacion entre
delitos de accion y delitos de omision. /n: ARAVENA, Claudia Cardenas; NIEDMANN, Jorge Ferdman
(org.). El derecho penal como teoria y como prdctica: libro en homenaje a Alfredo Etcheberry Orthusteguy.
Santiago: Thomson Reuters, 2016. p. 266; FRAGOSO, Heleno Claudio. Crimes omissivos no Direito
Brasileiro. Revista de Direito Penal e Criminologia, Rio de Janeiro n. 33, p. 41-47, jan./jun., 1982. p. 44;
SANTOS, Manual de Direito penal: Parte geral, 2012. p. 190; GRECO, Curso de Direito Penal, p. 346;
COSTA JUNIOR, Heitor. Teorias acerca da omissdo. Revista de Direito Penal e Criminologia, Rio de
Janeiro, n. 33, p. 60-73, jan./jun. 1982. p. 65; PRADO, Luiz Régis. Algumas notas sobre a omissdo punivel.
Revista dos Tribunais, v. 1, n. 872, p. 433-455, 2008. p. 5; KAUFMANN, op. cit., p. 45-46. Nesse sentido,
também ¢ a opinido de Enrique Gimbernat Ordeig, para quem “[...] la omision es siempre transitiva, en el
sentido de que lo que se le ordena al sujeto es que haga algo, mientras que el reverso de todo delito de
accion no es una omision, sino una mera abstencion” (GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Estudios sobre el
delito de omision. 2. ed. Montevidéu, Buenos Aires: B de F, 2021. p. 266, grifos do autor). Na doutrina
brasileira, Heleno Fragoso ja assinalava que “Omissdo nao ¢ inércia, ndo € ndo fato, ndo € inatividade
corporea, ndo €, em suma, o simples ndo fazer. Mas sim ndo fazer algo, que o sujeito podia e devia realizar”
(FRAGOSO, Heleno Claudio. Crimes omissivos no direito brasileiro. Revista de Direito Penal e
Criminologia, Rio de Janeiro n. 33, p. 41-47, jan./jun., 1982. p. 44, grifos do autor). Também Juarez Cirino
assevera que “[...] omitir uma agdo ndo significa, simplesmente, ndo fazer nada, mas ndo fazer algo
determinado pelo direito” (SANTOS, Manual de direito penal: Parte geral, 2012. p. 190), tal como pontuam
Rogério Greco (GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2008. v. 1. p.
346); e Heitor Costa Janior (op. cit., p. 65). E por causa disso que a omissdo, no ambito do Direito Penal,
ndo ¢ concebida apenas sob um enfoque 6ntico, mas também axioldgico, na medida em que o “ndo agir” tem
sempre uma vinculagdo com um dever especifico de agdo (TAVARES, Juarez. Alguns aspectos da estrutura
dos crimes omissivos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 15, p. 125-157, jul./set. 1996. p. 5.

29
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significa deixar de fazer de um modo absoluto, mas deixar de fazer alguma coisa, e, na
verdade, o que era esperado’™?.

Enfim, a violagdo de normas proibitivas ocorrerd na hipétese da pratica de delitos
comissivos, ao passo que a ofensa as normas mandamentais se dara mediante a realizagdo de
crimes omissivos. Interessa especificamente a este trabalho esse tltimo grupo, bipartido pela

classificagdo de crimes omissivos proprios € improprios.

1.2 DISTINCAO ENTRE DELITOS OMISSIVOS PROPRIOS E IMPROPRIOS

Os delitos omissivos sdo divididos em dois grupos: os omissivos proprios € os
improprios. Malgrado essa distingdo seja consagrada na doutrina e date de meados do século
XIX, a defini¢do do critério utilizado para a separagdo dos dois grupos é controversa®.
Pierpaolo Bottini sintetizou com objetividade as principais correntes que tratam sobre o

tema, abaixo expostas.

Para alguns autores™, o resultado do delito deve ser o pardmetro para a distingdo
entre as duas categorias. Em sintese, a omissdo propria se amoldaria as hipoteses nas quais o
tipo penal descreve delitos de mera conduta, caracterizando-se, entdo, por uma
desobediéncia a um comando legal sem a causacdo de um resultado naturalistico. Ja a
omissdo impropria, ao, contrario, estaria atrelada a crimes de resultado, exigindo que o bem

juridico tutelado pela norma seja efetivamente lesionado™.

32 VON LISZT, Franz. Tratado de direito penal alemdo. Trad. e com.: José Hygino Duarte Pereira. Rio de
Janeiro: F. Briguiet & C. Editores, 1899. Tomo 1. p. 208. Igualmente: NARDIELLO, Angel Gabriel.
Derecho penal. Parte general, 2015. p. 145-147; MEZGER, Edmund. Derecho penal: parte general, 1958. p.
121.

3 KAUFMANN, Dogmadtica de los delitos de omision, 2006. p. 250.

¥ Incluem-se nesse rol, segundo Pierpaolo Bottini: Merkel, Binding, Maurach e¢ Luzoén Pefia (BOTTINI,
Crimes de omissdo impropria, 2018. p. 52). Na doutrina brasileira, Juarez Cirino defende posi¢do similar
(SANTOS, Manual de Direito Penal, 2012. p. 192. Também nesse sentido: BITENCOURT, Tratado de
direito penal, 2018. p. 319. Na mesma linha, parece seguir Luiz Régis Prado (PRADO, Luiz Regis. Curso de
direito penal brasileiro. 13. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 258).
Esse posicionamento ja era percebido na obra de Alcides Munhoz Netto (MUNHOZ NETTO, Os crimes
omissivos no brasil, 1982. p. 5.

3 BOTTINI, op. cit., 2018. p. 52.
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Uma segunda corrente, defendida por Kaufmann®, utiliza como pardmetro a
existéncia ou ndo de previsdo legal expressa em relacdo a conduta tipica. Nesse passo,
constituirdo crimes omissivos proprios os comportamentos omissivos que estiverem
expressamente descritos nos artigos de lei, por exemplo, o crime de omissdo de socorro,
previsto no artigo 135 do Codigo Penal brasileiro. Na via contraria, quando a tipificagao do
comportamento omissivo ndo estiver expressa na lei’’, serdo consideradas omissdes
improprias’®.

Ha uma terceira via no sentido de que a diferenciagdo estaria relacionada ao tipo da
norma violada. Tratando-se de uma norma proibitiva, a omissdo correspondente seria
impropria; tratando-se de norma mandamental, a omissdo seria propria’’. Na doutrina
brasileira, Tobias Barreto ja utilizava critério semelhante, operando a distin¢cao a depender
da natureza proibitiva ou preceptiva da norma®.

Schiinemann, por sua vez, transfere o debate para as estruturas logico-objetivas da
omissdo, indicando um critério ontologico para a diferenciacdo, que ¢ feita, assim, em um
plano pré-juridico. Para o autor, no que tange as omissdes improprias, sustenta-se que essas
jé estariam previstas na descri¢do tipica dos delitos de resultado, ou seja, seriam abrangidas
pelo texto legal da Parte Especial, e, portanto, equiparaveis a agdo*'. Bottini exemplifica o
conceito de Schiinemann da seguinte forma: “[...] a descri¢do tipica do homicidio — matar
alguém — comportaria o ato comissivo € o omissivo, tanto daquele que atira em outrem
como da mie que deixa de alimentar seu filho”*. Sob outro prisma, serdo proprias as
omissdes cuja descricdo tipica ndo abranja um comportamento comissivo, como se da, por

exemplo, na omissdo de socorro, em que a conduta omissiva esta explicitamente prevista.

3¢ Segundo o autor, “[...] solo cabe calificar de impropia esta infraccion del mandato de garante en la medida en
que no esta tipificada por la ley y su concepcion y delimitacion sigue siendo, asi, politico-criminalmente
dificil y problematica desde la perspectiva del principio de legalidad” (KAUFMANN, Dogmadtica de los
delitos de omision, 2006. p. 319). No mesmo sentido: GRECO, Curso de direito penal, 2008. pp. 348-349;
BACIGALUPO, Enrique. Lineamientos de la teoria del delito, p. 175; VACADIEZ, Diego Mauricio
Montoya. Autoria y dominio del hecho en los delitos economicos. Revista Derecho Penal y Criminologia,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia v. 34, n. 97, p. 85-112, jul./dic. 2013. p. 105.

3 KAUFMANN, Dogmatica de los delitos de omision, 2006. p. 284.
3 BOTTINI, op. cit., 2018. p. 54.

3 BOTTINI, Crimes de omissdo imprdpria, 2018. p. 54. Essa via, segundo Bottini, é sustentada por Nagler
(NAGLER, Johannes. Die problematik der begehung durch unterlassung. Berlin: Der Gerichtsaal, 1938. v.
111, apud KAUFMANN, Dogmadtica de los delitos de omision, 2006. p. 258).

“ BARRETO, Tobias. Delictos por omissdo, 1926. p. 214,

# SCHUNEMANN, Bernd. Fundamento y limites de los delitos de omisién impropia. Traduccion: Joaquin
Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2009. p. 55. Como se vera
adiante, para o autor alemdo essa equipara¢do dependera, necessariamente, de que haja um dominio sobre o
fundamento do resultado.

2 BOTTINI, Crimes de omissdo imprdpria, 2018. p. 55.
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Dessa forma, ao menos quanto aos crimes de resultado, Schiinemann prescinde de qualquer
complementagdo para que omissdo impropria € comissdo sejam equiparadas®.

Roxin também trilha um caminho que opera a distingao a partir da possibilidade de
equiparacdo entre a omissdo e a acdo, contudo, diferentemente do critério ontologico de
Schiinemann, vale-se de um critério normativo para a diferenciacdo*®. Caso o legislador
preveja, na Parte Geral ou na Parte Especial, a equiparacdo de uma ag¢do a omissdo,
considerar-se-4 essa omissdo como impropria®’. Ndo havendo essa equiparagdo, tratar-se-a
de omissdo propria.*®

Outra via, defendida por prestigiados autores*’, sugere que a distingdo seja feita com
base na existéncia ou no de um dever de garantidor®®. Havendo tal dever, a omissdo sera
impropria; caso contrario, sera propria. Assim, a distingao se fundamentaria na possibilidade
de se exigir o cumprimento do dever de maneira erga omnes — omissdao propria — ou de
exigi-lo apenas de determinados individuos, em virtude da sua qualidade de garantidores —
omissdo impropria®.

Por fim, destacam-se as teorias que, além de reconhecerem a omissao impropria,
destrincham as omissdes proprias em duas categorias, as chamadas “concepgdes tripartites”.
Welzel®, partindo da premissa de que as omissdes proprias sdo aquelas expressamente
descritas pela lei, as divide em omissdes de mera conduta e omissdes que demandam a
ocorréncia de um resultado naturalistico como pressuposto de tipicidade. Ainda, classifica as

omissdes improprias como aquelas equiparaveis a a¢do e sem tipificagdo legal explicita’'.

3 BOTTINI, Crimes de omissdo imprdpria, 2018. p. 55.

# ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Especiales Formas de aparicion del delito. Traduccion de la 1.
edicion alemana y notas: Diego-Manuel Luzon Pefia (director). Buenos Aires: Thomson Reuters — Civitas,
2014. Tomo II. p. 759.

4 Mais uma vez nos valemos do exemplo de Bottini para ilustrar a teoria: “Assim, se usarmos o ordenamento
brasileiro, serdo omissdes improprias tanto aquelas omissdes previstas no § 2.° do art. 13 do Cddigo Penal
como aquelas que aparecem ao lado de tipos comissivos, em um mesmo grau de reprovabilidade, como o ato
de omitir informagdo as autoridades fazendarias, que, nos termos do art. 1.° da Lei 8.137/90, aparece ao lado
do ato de prestar declaragdo falsa ao mesmo destinatario” (BOTTINI, Crimes de omissdo impropria, 2018.
p- 56).

4 BOTTINI, Crimes de Omissdo Imprdpria, 2018. p. 56.

47 Segundo Bottini, Cerezo Mir, Puig, Nilo Batista e Von Liszt, dentre outros, estio entre os defensores dessa
linha J(BOTTINI, op. cit., p. 57).

48 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. La distincion entre delitos propios (puros) y delitos impropios de omisién
(o de comision por omision). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 44, p. 34-62, jul./set. 2003. p. 12.;
NARDIELLO, Angel Gabriel. Derecho penal. Parte general, p. 163.

# BOTTINI, op. cit., p. 57.

S WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte general. Traducdo da 11. ed. Alema. Santiago Chile: Juridica
de Chile, 1976. p. 279.

I BOTTINI, op. cit., p. 59.
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Jakobs®? segue no mesmo rumo, defendendo uma biparticdo entre omissdes proprias
de garante — descritas na parte Especial com o requisito de que o autor possua uma
qualidade especial, tal como no caso do art. 269> do Codigo Penal brasileiro — e omissdes
proprias nao equivalentes a comissdo, que se distinguem da primeira tdo somente pela
desnecessidade de que o autor ostente uma condi¢cdo especial. J4 a omissdo impropria &
compreendida como a que pode ser equiparada a a¢do mediante um dispositivo legal®.

Indica-se, por ultimo, o posicionamento de Silva Sdnchez, que se vale do fundamento
normativo da a¢do esperada para operar a distingdo em aprego. Para o autor, conforme
apontado por Bottini, a omissdo propria decorreria de uma ideia de solidariedade entre
componentes da mesma sociedade, ao passo que, na omissao impropria, o dever de agir seria
fundado no dever de garantia™.

Assim, o autor conceitua as omissdes em uma escala de gravidade: (i) as menos
graves seriam as omissdes puras gerais, oponiveis erga omnes ¢ fundadas em um dever de
solidariedade; (ii) as de gravidade intermediaria seriam as omissoes puras de garante,
alicercadas em uma base funcional, mas, ainda que realizaveis por um grupo restrito de
agentes, ndo equipardveis a acdo; (iil) as de gravidade superior seriam as omissoes
improprias, nas quais seria imputavel o resultado lesivo, em virtude da posicao de garantia,

de sorte que aqui haveria uma equiparagdo com a acao para fins de desvalor do resultado.

1.2.1 Consideracoes e tomada de posicio quanto a forma de distinciao

Apresenta-se mais acertada a posi¢cdo defendida por Kaufmann. Ao se ocupar da
distingdo entre omissdo propria e impropria em sua investigacdo sobre os delitos omissivos,
Kaufmann inicialmente coloca a seguinte questao: ha critérios dogmaticos capazes de operar
essa distingdo?°°

A primeira hipdtese testada para responder a essa indagacdo diz respeito a tentativa

de diferencia-los mediante a analise do objeto do comando normativo dirigido ao

32 JAKOBS, Gunther. Derecho Penal — Parte general: Fundamentos y teoria de la imputacion. 2. ed. corregida.
Traduccion: Joaquin Cuello Contreras. Jose Luis Serrano Gonzales de Murillo. Madrid: Marcial Pons,
Ediciones Juridicas, 1997, p. 944-945; 951.

3 Art. 269 — Deixar o médico de denunciar a autoridade publica doenga cuja notificagdo ¢ compulsoria
(BRASIL. Codigo penal, 2017. p. 103).

3 BOTTINI, op. cit., p. 60.
53 BOTTINI, Crimes de omissdo imprépria, p. 60.
¢ KAUFMANN, Dogmdtica de los delitos de omision, 2006. p. 282 € ss.
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destinatario da norma. Para essa andlise indaga-se, especificamente, o seguinte: trata-se de
um dever de atividade ou de evita¢do do resultado?

Como visto, caminha nesse sentido a teoria defendida por diversos autores nacionais
e estrangeiros, segundo a qual os delitos omissivos proprios sdo de mera conduta, ao passo
que os improprios se caracterizam por um comando de evitagdo do resultado. Ocorre que,
como bem colocado por Kaufmann®’, ha hipoteses de delitos omissivos proprios em que o
dever do agente sera a evitagdo do resultado®®. Nesse sentido, ndo ha como estabelecer uma
correlacdo necessaria entre delitos de mera conduta e omissdo propria, tampouco entre
delitos de resultado e omissdo impropria®. Assim, a primeira hipdtese aventada é negada.

A segunda hipotese ventilada por Armin Kaufmann desemboca na seguinte
indagagdo: poderia a posicdo de garantidor desempenhar esta funcdo de delimitagdo
dogmatica?

Para respondé-la, inicialmente se estabelece a premissa de que a singularidade
dogmatica dos deveres do garantidor consiste em uma posi¢do especial desse agente, da
qual decorre a sua relagdo de garantia com o bem juridico. Muito embora essa posi¢ao
especial do agente seja um elemento comum a todos os delitos omissivos improprios, fato ¢
que ela também se verifica em alguns delitos omissivos proprios, de modo que também aqui
cairia por terra um critério diferenciador.®

Veja-se, por exemplo, o tipo penal insculpido no art. 269 do Cédigo de Penal, tido

161

como omissivo proprio (ou omissivo puro) pela doutrina nacional®'. Nota-se que o legislador

ST KAUFMANN, Dogmadtica de los delitos de omision, 2006. p. 219.

% Essa posi¢do é compartilhada por Bottini, que bem assinala o fato de existir, na Parte Especial — com
independéncia de recurso a qualquer clausula geral —, tipos omissivos aos quais se atribui um resultado,
como alguns dos crimes contra a ordem tributaria, por exemplo, aqueles previstos no art. 1.° da Lei n.°
8.137/90. O autor ainda acrescenta uma segunda critica, aduzindo que os critérios de separagdo entre os
delitos de resultado e de mera conduta encontram-se cada vez mais nebulosos, notadamente em virtude de
parte da doutrina conceber nos crimes de perigo a possibilidade de externalizagdo de um resultado,
consubstanciado na periculosidade gerada pela conduta (BOTTINI, Crimes de omissdo impropria, 2018. p.
53). Estellita também indica que, a priori, ndo vislumbra impedimento para que delitos de mera atividade
possam ser praticados por omissdo impropria (ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes
de empresas por omissdo: estudo sobre a responsabilidade omissiva impropria de dirigentes de sociedades
anonimas, limitadas e encarregados de cumprimento por crimes praticados por membros da empresa. 1. ed.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 239).

3 KAUFMANN, Dogmadtica de los delitos de omisién, 2006. p. 282. Também nesse sentido: ROXIN, Derecho
Penal — Parte General, 2014. p. 761; BATISTA, Nilo. ZAFFARONI, Eugenio Raul. SLOKAR, Alejandro;
ALAGIA, Alejandro. Direito Penal Brasileiro. Teoria do Delito: introdugdo historica e metodoldgica, agdo e
tipicidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2010. 3. reimp. 2018. v. 2. tomo I. p. 356.

8 KAUFMANN, Dogmdtica de los delitos de omisién, 2006. p. 282-283.

8! Posicionam-se nesse sentido: HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentdrios ao cédigo
penal. Rio de Janeiro: Forense, 1978. v. 1. tomo II, arts. 11-27. p. 103; FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligoes
de direito penal — parte especial. 6. ed. Rev. e atual. por Fernando Fragoso. Rio de Janeiro: Forense. 1988. v.
IL. p. 217; PRADO, Curso de direito penal brasileiro, 2014, p. 1170; NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo
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restringiu o sujeito ativo desse delito apenas aos médicos, que possuem um dever especial de
acdo, qual seja, o de denunciar a autoridade publica qualquer doenca que seja de notificagdao
compulsoria. Quer dizer, ha aqui um delito omissivo que depende de uma qualidade especial
do agente e que, ndo obstante, ¢ um delito omissivo proprio.

Pode-se operar esse mesmo raciocinio em relagdo ao delito previsto no art. 241-A, §
2.°, do ECA®.

Desta feita, ha razoes suficientes para acompanhar Armin Kaufmann no sentido de
que ndo ha na estrutura dogmatica um critério de diferenciag¢do solido entre omissao propria
e impropria.

Tal critério, para Kaufmann, estaria relacionado ao que se extrai da redacdo legal em
relagdo a tipicidade da conduta. Segundo o autor, tratara de um crime omissivo proprio a
norma cuja redacdo legal, per se, revele um tipo penal “completo”. Por outro lado,
verifica-se o delito omissivo improprio quando o dispositivo de lei ndo tipificar, por si
proprio, a conduta delitiva.”® Na doutrina brasileira, Bottini apresenta posicionamento
semelhante, alegando que “[...] na omissdo propria, a conduta omissiva punivel esta
expressamente prevista na Parte Especial do Cédigo Penal. Na omissdo impropria, o tipo
penal ndo comporta literalmente uma conduta omissiva”®*.

Esse posicionamento, cotejado com a concep¢do de Kaufmann sobre o contetido de
normas mandamentais e proibitivas, apresenta, a0 menos no que se refere ao ordenamento

juridico brasileiro, vantagens em relagdo a teoria apresentada por Schiinemann.

penal comentado. 22. ed. 2. reimp. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 756; ¢ DELMANTO, Celso ef al.
Codigo Penal Comentado. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2022. p. 949.

82 BRASIL. Estatuto da crianga e do adolescente. Brasilia, DF: Senado Federal, Coordenacdo de Edigdes
Técnicas, 2017. p. 101-102, apud BOTTINI, Crimes de omissdo impropria, 2018. p. 58.
Art. 241-A. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou divulgar por qualquer meio,
inclusive por meio de sistema de informatica ou telematico, fotografia, video ou outro registro que contenha
cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianca ou adolescente:
Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.
§ 1.° Nas mesmas penas incorre quem:
I — assegura os meios ou servigos para o armazenamento das fotografias, cenas ou imagens de que trata o
caput deste artigo;
IT — assegura, por qualquer meio, o acesso por rede de computadores as fotografias, cenas ou imagens de que
trata o caput deste artigo.
§2° As condutas tipificadas nos incisos I e I do § 1 o deste artigo sdo puniveis quando o responsavel legal
pela prestacdo do servigo, oficialmente notificado, deixa de desabilitar o acesso ao contetdo ilicito de que
trata o caput deste artigo.

8 KAUFMANN, Dogmadtica de los delitos de omision, 2006. p. 283-284.
8 BOTTINI, Crimes de omissdo imprdpria, 2018. p. 61, grifos do autor.
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Segundo a teoria da distingdo ontoldgica apresentada pelo autor®, para a realizagio
do tipo omissivo improprio bastaria a descri¢do do delito na Parte Especial, desde que
preenchidos alguns requisitos que a equiparassem a agdo, notadamente o dominio sobre o
fundamento do resultado. Sucede que tal concepg¢do viola o principio da legalidade, pois
reconhece, sem necessidade de complementagdo formal, a tipificagdo de comportamentos
omissivos a partir de um texto legal que descreve a proibi¢do de comportamentos
inequivocamente ativos, remando na dire¢ao contraria da redagdo legislativa.

Tratando-se, por exemplo, do artigo 121 do Codigo Penal brasileiro, que define como
crime “matar alguém”, a interpretagdo gramatical do texto, por si sO, ndo permite a
conclusdo de que uma omissdo seja equivalente a agdo positiva de matar alguém®.
Reforca-se esse argumento também sob uma perspectiva normativa, na medida em que,
analisando-se apenas esse dispositivo legal, somente se depreende a existéncia de uma
norma proibitiva que, segundo a concepgao adotada acima, serd sempre correlata a um delito
comissivo. Por tais motivos ¢ que se considera a teoria de Kaufmann mais vantajosa, uma
vez que soluciona esse problema ao reconhecer que o tipo omissivo improprio ndo esta
expressamente previsto em lei, o que, a contrario sensu, revela a necessidade de uma
complementacao legal.

Noutro giro, a teoria oferecida por Nagler tampouco apresenta melhor rendimento®’.
Ao utilizar a natureza da norma — se mandamental ou proibitiva — para realizar a

diferenciagdo entre omissao propria e impropria, o autor se vale de premissa equivocada.

55 Bottini também apresenta criticas a essa teoria. Para ele, o critério de equiparagio fornecido por Schiinemann
— dominio do fundamento do resultado — também pode ser vislumbrado nos crimes omissivos proprios. O
autor ainda elenca a critica feita por Silva Sanchez, no sentido de que a teoria de Schiinemann ficaria refém
da definigdo dos critérios de equiparagao suscitados pelo autor (BOTTINI, op. cit., 2018. p. 55-56).

% Faz-se a ressalva aqui quanto ao posicionamento de alguns autores, como Bottini, que entendem que na
hipotese de ingeréncia ndo haveria necessidade de uma complementagao legal para a tipificacdo da conduta.
(BOTTINI, Crimes de omissao impropria, 2018. p. 116, grifos do autor).

5 NAGLER, Johannes. Die problematik der begehung durch unterlassung, 1938, apud KAUFMANN
Dogmatica de los delitos de omision, 2006. p. 268.
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O fato de a omissdo impropria derivar de um tipo penal cuja redagdo, a principio,
trata de um comando de proibi¢do, ndo altera o fato de que o contetildo da norma permanece
sendo mandamental, uma vez que estipula ao sujeito a pratica de uma determinada agao para
salvaguardar o bem juridico com o qual possui uma obrigagio especial.®®

J&4 em relacdo a teoria de Silva Sanchez, nos filiamos a critica feita por Bottini no
sentido de que “[...] a distingdo entre omissdes proprias e improprias ndo abriga qualquer
referéncia a reprovabilidade de cada inatividade”, sendo certo, ainda, que haveria uma
incompatibilidade com tipos penais do ordenamento juridico brasileiro, por exemplo, alguns
dos ja mencionados crimes contra a ordem tributaria®, que preveem tipos omissivos
proprios com igual reprovabilidade aquela dispensada aos tipos comissivos.”

Em relacdo a teoria do critério normativo desenvolvida por Roxin, enxerga-se um
ponto de divergéncia. E que, muito embora compartilhemos da premissa de que o critério
utilizado para a distingdo deva ser normativo, ndo se acompanha o entendimento de que tal
equiparagdo possa ocorrer na propria redagdo do dispositivo legal inserido na Parte Especial.
Isto porque, se ha uma previsao legal que per se satisfaz a descrigao tipica da conduta, essa
omissao sera propria, nao impropria.

Por fim, no que se refere as concepgodes tripartites defendidas por Welzel e Jakobs,
verificam-se muitas premissas em comum com a teoria de Kaufmann, notadamente por
também reconhecerem na tipificacdo expressa o critério angular para diferenciar a omissao
propria (prevista expressamente) da omissdo impropria (sem previsao expressa). Todavia,
muito embora ndo se observem fundamentos equivocados na biparticdo dos delitos
omissivos proprios, acredita-se que essa divisao vai além do necessario para que se possa
fazer uma diferenciagdo escorreita com a omissao impropria. Assim, tendo em vista que se
trata de um assunto que ja traz consigo tantos pontos nebulosos, considera-se que a solucao
de Kaufmann apresenta o maior ganho dogmatico.

Dessa forma, adere-se ao entendimento de que o critério precipuo de diferenciagdo

entre os crimes omissivos proprios € improprios diz respeito a tipificagdo expressa (ou nao)

8 BATISTA; ZAFFARONI; SLOKAR; ALAGIA. Direito Penal Brasileiro — Teoria do delito, 2018, v. 2. tomo
I. p. 355. No mesmo sentido: PRADO, Curso de direito penal brasileiro, 2014. p. 257, KAUFMANN,
Dogmatica de los delitos de omision, 2006. p. 25). Em sentido contrario, Galdino Siqueira, malgrado aponte
que os crimes comissivos “[...] consistem na violagdo de normas proibitivas ou que vedam certos atos ou a
producdo de certos resultados; os omissivos na violagdo de normas imperativas a ou que impdem um
determinado modo de proceder”, assevera que “Os crimes por omissdo impropriamente ditos (delita per
omissionem commissa) consistem na violagdo de um preceito proibitivo de certo resultado e se ddo quando
esse resultado ¢ produzido em razdo da inacdo de quem estava juridicamente obrigado a impedi-lo”
(SIQUEIRA, Galdino. Tratado de direito penal. Parte geral. Rio de Janeiro: Konfino, 1947. Tomo I. p. 293).

% Por exemplo: Lei n.°8.137, de 27 de dezembro de 1990, art. 1.° e incisos (BRASIL, 1990).

" BOTTINI, Crimes de omissdo imprépria, 2018. p. 61.
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da omissdo. Caso esteja explicitamente tipificada pelo dispositivo legal, a omissdo sera
propria; de outro modo, serd imprépria quando a adequagdo tipica somente se realizar a

partir de uma complementagao.

1.3 Os POSSIVEIS FUNDAMENTOS PARA A EQUIPARAGCAO DO DESVALOR CONFERIDO AOS DELITOS

OMISSIVOS IMPROPRIOS E AOS DELITOS COMISSIVOS

Talvez cause algum estranhamento ao leitor que tenham sido investigados aspectos
pertinentes apenas aos crimes omissivos (proprios € improprios), em momento anterior a
uma analise que envolveria uma comparagdo com crimes comissivos. A principio, poderia
fazer maior sentido a separacdo entre os dois grandes grupos (agdo versus omissdo) para, na
sequéncia, explorar-se o grupo menor (omissao propria versus impropria).

Todavia, esse possivel estranhamento podera ser desfeito utilizando-se justamente a
conclusdo a que se chegou no item anterior: viu-se que as condutas atinentes aos crimes
omissivos proprios estdo expressamente previstas nas suas respectivas disposicdes legais,
havendo, assim, adequacdo tipica imediata’’. J4 em relagdo aos omissivos improprios,
depende-se de uma complementacao para que seja feita a adequacao tipica.

Essa complementagdo € que possibilitard, sob um aspecto legal, a equiparacao dos
crimes omissivos improprios aos crimes comissivos, ou seja, conferira legitimidade a
aplicagdo do mesmo marco penal a ambos os comportamentos. Como na omissao propria tal
complementacdo nao ¢ exigida, a partir de agora o interesse da investigacao incide somente
nos eventuais caminhos que podem levar a uma equiparacao da resposta penal conferida as
omissdes de evitagdo do resultado (imprdprias) aquela conferida aos seus correspondentes

crimes comissivos.

""BOTTINI, Crimes de omissdo imprdpria, 2018. p. 61.
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1.3.1 Vias de Construcio Dogmatica

Ha importantes vias de construcdo dogmatica que buscam embasar a equiparagao
fundamentando-se na ideia de que o delito omissivo improprio realiza o tipo de um delito
comissivo. Trata-se, assim, de intentos de cunho dogmatico destinados a solucionar a
questdo da equiparagdo por meio de uma adequa¢do (e ndo propriamente de uma
complementacdo) de elementos da teoria do delito, ou, ainda, pelo acréscimo de um novo
elemento do tipo. Armin Kaufmann distingue estas vias em trés.”

A primeira delas almeja abarcar a omissdo impropria no tipo comissivo por meio da
ampliagcdo dos elementos gerais de tipicidade do crime comissivo, demonstrando que ou o
conceito causal ou o conceito de agdo se aplicam de maneira idéntica em ambos 0s casos
(omissdo impropria e comissdo). Entre os partidarios do primeiro grupo (causal) estdo —
segundo Armin Kaufmann” —, Krug™, Glaser” e Merkel™, os quais defendem a equiparagdo
a partir da estrutura da relacdo causal, fundamentando seu raciocinio na causalidade da acao
precedente. Para os autores, a violacdo de um dever de acdo seria dispensavel para a
configuracdo do delito omissivo impréprio, concluindo-se que, nessa modalidade, nao
haveria a violagdo de uma norma mandamental, mas sim de uma norma proibitiva.

Ocorre que foi constatada a inviabilidade dessas teorias, uma que vez que se
consolidou a posi¢do de que a causalidade na omissdo imprdpria residiria precisamente na
auséncia da pratica do dever de evitacdo do resultado, utilizando-se a o principio da
expectativa como precipuo embasamento desse conceito. Em linhas gerais, os defensores
dessa ideia entendiam que a omissdo sO seria conferida relevancia juridica se o Direito
exigisse uma a¢do impedidora de um determinado resultado.”

Hellmuth Mayer e Von Liszt, segundo Armin Kaufmann’®, deslocam o debate para o
conceito de acdo. Para o primeiro, se o “agir” demanda um “empenho volitivo hostil ao
Direito”, a omissdo (impropria) também deveria ser concebida como uma forma de agdo nas

hipéteses em que “requer a mesma medida de energia volitiva hostil ao Direito” se

2 KAUFMANN, Dogmatica de los delitos de omision, 2006. p. 252.

» KAUFMANN, Dogmdtica de los delitos de omisién, 2006, p. 254.

" GLASER, Abhandlungen, p.21 ss, apud KAUFMANN, op. cit., 2006. p. 254.
5 Idem, ibidem, p. 293 ss; pp. 379 ss, apud KAUFMANN, op. cit., 2006. p. 254.
 SCHMIDT, E., Lehrbuch, p. 113 ss, apud KAUFMANN, op. cit., 2006. p. 254.
77 KAUFMANN, op. cit., 2006. p. 253-254.

" MAYER, Strafrecht, p.113 apud KAUFMANN, op. cit., 2006. p. 255; VON LISZT, Strafiecht, p. 114, apud
KAUFMANN, op. cit., 2006. p. 255.
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comparada ao “agir”. Ja o autor austriaco, ndo obstante também coloque em pé de igualdade
o movimento corporal causal e a omissdo causal (essa ultima como uma forma autdnoma de
acdo delitiva), diferencia-se de Mayer, pois incorpora ao conceito o dever de impedir o
resultado. Para Von Liszt, entdo, somente se falaria de equivaléncia entre ndo impedimento e
causacdo de um resultado quando esse estivesse fundamentado em um dever juridico de
evitagdo.”

A segunda via elencada por Kaufmann transfere o ponto de discussdo para a
antijuridicidade do delito comissivo. Seus defensores® se dividem em dois subgrupos. O
primeiro deles parte da premissa de que toda omissdo de uma agdo que teria evitado um
resultado tipico realiza um tipo comissivo, todavia — e aqui estd o diferencial proposto —
somente haveria antijuridicidade na omissdao nas hipdteses em que existisse um dever
juridico especial de evitagdo do resultado. Ou seja, enquanto a a¢do tipica ndo seria
antijuridica apenas nos casos justificantes (ex. legitima defesa, estado de necessidade etc.) a
omissdo tipica (impropria) somente seria antijuridica se acompanhada de um dever especial
de a¢do. Nesse caso, segundo M. E. Mayer, citado por Kaufmann®', regra e exce¢do se
invertem no ambito dos delitos omissivos improprios.

O segundo subgrupo, que possui como expoentes Sauer e Kissin, aborda a questao de
maneira consideravelmente semelhante, mas com uma diferenca bem delimitada:
comporta-se de maneira antijuridica aquele que causa um resultado tipico mediante uma
acdo ou omite uma agdo possivel que evitaria um resultado tipico; mas, quanto a omissao,
apenas sera materialmente antijuridica caso se possa, com a violagdo de um dever juridico
especifico e em consonancia com os principios da teoria do injusto material, equipara-la a
uma a¢do.*

Por fim, chega-se a uma terceira via, capitaneada por Nagler, que perquire a solucao
da equiparacdo partindo de uma analise do tipo. Se, por um lado, o autor também parte da
premissa de que € necessaria a existéncia de um dever especial de agdo para que a omissao
equivalha a a¢do, diferentemente da primeira via mencionada, ndo ha, para Nagler®, a

necessidade de adequagdo dos conceitos de agdo ou causalidade. O critério utilizado para

" KAUFMANN, Dogmdtica de los delitos de omisién, 2006. p. 255-256.

8 Partidarios do primeiro grupo, segundo elencados por Kaufmann: Beling, Mayer, Dohna, Grunhut, Hippel,
Kohlrausch, Nowakowski, Rittler, Roeder e Wegner.

81 M. E. Mayer, Der allgemeine teil, p. 10 y 52, 1923, apud KAUFMANN, op. cit., 2006. p. 257.
82 KAUFMANN, op. cit., 2006, p. 257.

8 NAGLER, Johannes. Die problematik der begehung durch unterlassung, 1938, p. 62, apud KAUFMANN
op. cit., 2006. p. 258.
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descartar as omissdes ndo equivalentes a ac¢do seria, na verdade, o acréscimo de um novo
elemento tipico ao delito omissivo improprio, qual seja, a posi¢do de garante™.

Ressalta-se que a teoria do autor nao fora embasada na existéncia de um dispositivo
legal (como ha em nosso ordenamento, atualmente, o art. 13, § 2.° do Codigo Penal), mas
sim fundamentada em uma interpretacdo extensiva da lei penal. Para Nagler, se em algumas
hipdteses o legislador expressamente equiparou a omissdo a comissdo, em todas as outras
em que nao o fez poder-se-ia extrair a posi¢ao de garantidor como um elemento implicito do

tipo penal com base no critério interpretativo extensivo proposto.

1.3.2 Criticas as vias dogmaticas

As solugdes apresentadas, embora bem fundamentadas pelas premissas que elegem,
almejam um resultado que se mostra ndo s6 dogmaticamente, mas ontologicamente inviavel.
Nao parece possivel a construcdo dogmatica do delito omissivo improprio de maneira
absolutamente comum ao delito comissivo. Esta ¢ a posicdo de Kaufmann — com a qual
concordamos —, que critica os trés grupos acima mencionados.

Em relagdo a “solucdo do tipo” desenvolvida por Nagler, a critica se mostra
surpreendentemente simples. E o proprio Nagler quem reconhece que ha a necessidade de se
acrescer a omissdo impropria um elemento tipico novo (posicdo de garantidor),
completamente estranho ao tipo comissivo. Estabelecida essa premissa, nota-se que os
requisitos de tipicidade do delito omissivo sempre serdo distintos daqueles necessarios a
adequacdo tipica do comportamento comissivo.®

Kaufmann ilustra a incompatibilidade da “solu¢do do tipo” da seguinte forma:
imagine-se um tipo penal que tenha “a”, “b” e “c” como pressupostos de tipicidade, sendo
certo que esse ultimo, referente a causalidade, subdivide-se em ¢’ (causalidade comissiva) e
¢? (causalidade omissiva). Em relagdo ao comportamento comissivo, verificar-se-4 a
tipicidade quando preenchidos, portanto, os elementos a, b € c¢’. J& no que concerne ao
comportamento omissivo, para além de a, b e c¢? € imprescindivel o acréscimo de um

elemento g (posicdo de garantidor), para que a conduta seja tipica. Ou seja, a adequagao

8 Na doutrina brasileira, parece aderir a esse critério Juarez Cirino dos Santos. SANTOS, Manual de direito
penal: Parte geral, 2012. p. 201.

8 KAUFMANN, Dogmdtica de los delitos de omisién, 2006. p. 258-259.
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tipica dos comportamentos observard, necessariamente, distintos pressupostos de tipicidade;
por conseguinte, s6 podem realizar tipos distintos®.

Mas Nagler se apoia, ainda, em outro argumento. Para o autor, a “razdo interna” de
equiparagdo do comportamento comissivo € omissivo (improprio) funda-se na ideia de que
esse ultimo, em contraposicdo a omissdo propria, violaria uma norma proibitiva®’. O
comando da norma, nesse raciocinio, seria o seguinte: ‘“ndo cause, por omissdo de um
comportamento exigivel x, um determinado resultado”. Proibir-se-ia, assim, a omissao de
uma determinada a¢do.%®

Sucede que a proibi¢do de omitir uma determinada acdo ¢ um comando para que se
pratique essa mesma agao! Se, como sustentado no tdpico 1.1 deste capitulo, o critério
diferenciador das normas proibitivas € mandamentais ¢ exatamente o comando que dirigem
aos seus destinatarios, ndo ha como conceber, sob artificio linguistico algum, que a norma
que “proibe” uma omissdo seja proibitiva®’. Como resultado das criticas de Kaufmann, de
fato se apresenta invidvel que a omissdo impropria realize um tipo comissivo, de sorte que
sua adequagdo tipica sera devidamente feita em um tipo sui generis, distinto do comissivo™.

Antes de passar a analise da proxima teoria, ressalta-se que a divergéncia a “solugdo
do tipo” apresentada por Nagler restringe-se ao fato de o autor utilizar a figura de garantidor
como forma de equiparar dogmaticamente os comportamentos comissivos € omissivos, com
0 que nao se concorda. Todavia, ndo ha divergéncia quanto a assertiva de que a posi¢do de
garantidor constitui um elemento objetivo do tipo omissivo impréprio.

Prosseguindo, em relagdo as teorias que buscam na antijuridicidade o critério de
diferenciagdo, faz-se uma critica similar aquela dirigida a teoria de Nagler. Se, por um lado,
nao se exige o acréscimo de um pressuposto de tipicidade para o tipo omissivo improprio,
por outro, nota-se que esse permanece destacado do tipo comissivo. Isso porque, ao criar

uma antijuridicidade “especial” (como visto, atrelada ao dever de garantidor) para o tipo

% KAUFMANN, Dogmadtica de los delitos de omision, 2006. p. 262-263. Kaufmann assenta sua conclusdo da
seguinte forma: “La posicion de garante no es un elemento implicito del tipo del delito comisivo [sino un
requisito del tipo del delito de omision (impropia)]. Pero entonces la omisién impropia no realiza el tipo del
delito comisivo, sino otro tipo distinto, precisamente del delito de omision impropia (Idem, ibidem, p. 263).

% Na doutrina brasileira, hd posicionamento minoritario no sentido de que a norma violada nos delitos
omissivos improprios € proibitiva (BUSATO, Paulo Cesar. Concepcao significativa da acdo e sua capacidade
de rendimento para o sistema de imputacdo. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 18, n. 73, p.
131-166, abr./jun. 2019. p. 149).

8 Idem, ibidem p. 265.
8 KAUFMANN, Dogmdtica de los delitos de omision, p. 265.

% No mesmo sentido: BATISTA; ZAFFARONI; SLOKAR; ALAGIA, Direito penal brasileiro — Teoria do
delito, 2018. p. 357.
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omissivo improprio, ja se opera, previamente, uma distingdo em relagcdo ao grupo de casos
nos quais se exigira essa antijuridicidade especifica. Dessa forma, malgrado se desloque o
critério diferenciador para a antijuridicidade, fato ¢ que, antes mesmo de se chegar a sua
analise, dever-se-a distinguir os tipos omissivos improprios dos comissivos para identificar
as hipOteses em que se exigira a antijuridicidade especial ou ndo’".

Ademais, também se dirige uma critica de cunho mais amplo a essas solugdes, qual
seja, a de que a analise da antijuridicidade de um comportamento tipico deve ter como
pardmetro o ordenamento juridico em sua integralidade. Nas teorias em questdo, todavia,
pretende-se elaborar uma antijuridicidade especifica para os casos de omissdo impropria®.
Dessa forma, tal como se deu em relacio a “solucdo do tipo”, converge-se com o
entendimento de Kaufmann, no sentido de que as teorias da antijuridicidade tampouco
comprovam que a omissao impropria realiza o mesmo tipo do delito comissivo.

Por fim, se chega as solugdes da causalidade e da acdo. De antemao, percebe-se que
essas solucdes possuem uma vantagem inicial em relagdo as do tipo e da antijuridicidade, na
medida em que suas premissas, de fato, conduzem a conclusdao esperada — de que o tipo
omissivo improprio efetivamente se amolde ao tipo comissivo. Contudo, essas mesmas
premissas se revelam dogmaticamente vulneraveis, de modo que, apesar dessa vantagem
inicial, as teorias em aprego ndo resistem as criticas que lhes sdo dirigidas®.

Em relacdo as solucdes da causalidade defendidas por Krug, Glaser e Merkel,
inicialmente se nota um estreitamento das hipoteses de delitos omissivos improprios, uma
vez que essas teorias pressupdem que a causalidade sempre dependerd da acdo precedente.
Assim, o equivoco da teoria ja reside nesse ponto, dado que s6 se falard de omissdo
impropria nas hipoteses em que houver um comportamento comissivo no curso causal’.

A respeito da solucdo apresentada por Mayer, viu-se que o autor propde uma
adequagdo do conceito de acdo, notadamente no sentido de que o comportamento omissivo
sera considerado juridicamente comissivo quando a inatividade do agente requerer a mesma
medida de energia volitiva contraria ao Direito que a conduta ativa. O parametro utilizado
para avaliar essa energia volitiva hostil ao Direito ndo se relaciona individualmente com o

agente, mas se da com referéncia a “qualquer outra pessoa decente em seu lugar”.”

91 KAUFMANN, op. cit., 2006. p. 271.

%2 Idem, ibidem, p. 270.

% KAUFMANN, Dogmdatica de los delitos de omision, 2006. p. 275.
% Idem, ibidem.

% Idem, ibidem, p. 277.
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De antemdo, entende-se esse parametro criticavel em virtude do alto grau de
subjetividade que demanda para sua aplicagdo, ja que ¢ amplamente dependente de um juizo
de valor. No entanto, a critica que se entende mais precisa para essa concepgao ¢ a de
Kaufmann®®, expondo que o critério de Mayer ja parte da premissa de que somente um agir
se subsome diretamente a um tipo comissivo, ao passo que a omissao, para fazé-lo, depende
de um pressuposto adicional (mesma energia volitiva contraria ao Direito que a conduta
ativa) exclusivamente elaborado para alcangar o tipo comissivo. Sendo assim,
assemelhando-se as criticas dirigidas as solugdes do tipo e da antijuridicidade, aqui também
se conclui que, uma vez que o tipo omissivo improprio somente se realiza com a presenca de
um pressuposto de tipicidade especifico e estranho ao tipo comissivo, com esse ndo pode se

confundir.

1.3.3 Conclusio intermediaria: A inviabilidade dogmatica da “comissao por omissao”

A andlise das teorias supramencionadas demonstra, portanto, a inviabilidade de se
proceder a uma equiparacdo dogmatica entre o tipo omissivo improprio e o tipo comissivo.
Nas palavras de Kaufmann, “no hay posibilidad alguna de construir la omision impropia
como tipica, antijuridica y reprochable en el sentido del delito comisivo™. Na doutrina
brasileira, Alcides Munhoz Netto também advertia ser impossivel submeter,
dogmaticamente, os delitos omissivos improprios as regras dos delitos comissivos®. Por
conseguinte, muito embora haja diversos autores que utilizem o termo “comissdo por
omissdo” como sindnimo de omissdao impropria, entende-se que a expressao ¢ equivocada,
dado que, conforme defendido no topico anterior, a omissdo impropria ndo se ajusta ao
delito comissivo, mas, ao revés, reside em um tipo proprio, sui generis.

Nao se pretende tratar, todavia, de uma questdo (exclusivamente) terminologica, mas
sim de investigar outras possiveis formas de equiparagdo. E que, concluindo-se pela
insuficiéncia das vias dogmaticas, nos resta buscar, sob outras perspectivas, justificativas
idoneas para que se confira a um comportamento omissivo o0 mesmo desvalor que se confere

a um comportamento comissivo quando ambos derem ensejo a um mesmo resultado.

% Idem, ibidem, p. 277-278.
9" KAUFMANN, Dogmadtica de los delitos de omision, 2006. p. 279, grifos do autor.

% MUNHOZ NETTO, Os crimes omissivos no Brasil, 1982. p. 18. Ndo obstante isso, o autor também os
nomeava como “delitos comissivos por omissao”.
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1.4. OS FUNDAMENTOS DA EQUIPARACAO A LUZ DE KAUFMANN E SCHUNEMANN

Desde a primeira revolugdo industrial, com os adventos da maquina a vapor e das
locomotivas, instrumentos automatizados vém ocupando cada vez mais um espago maior no
cotidiano da sociedade, havendo, para citar um dentre varios possiveis exemplos de todo
esse avanco, veiculos terrestres, aéreos e marinhos que detém a capacidade de se
movimentarem de maneira remota, inclusive via “piloto automatico”.

Essa evidente mudanga na forma de existéncia do ser humano obviamente repercute
no Direito Penal, que passa a ocupar-se nao apenas das acdes diretamente ocasionadas pelo
movimento corporal, mas também daquelas praticadas por meio de instrumentos
automatizados. Assim ¢ que, em um acidente de carro, por exemplo, torna-se mais adequada
a eventual responsabilizacdo penal de um individuo em virtude do seu dominio sobre o
automovel do que a partir de qualquer outro fundamento.”

Uma das hipoteses de responsabilizacdo penal de um individuo sem que tenha
contribuido com um movimento corporal para a causa¢do de um determinado resultado ¢ a
dos crimes omissivos improprios. Essa categoria possibilita o castigo de uma ndo evitacao
de um resultado, por aquele que detinha um dever especial de fazé-lo, com o marco penal, a
priori, correspondente aquele imposto ao individuo que ocasiona o mesmo resultado em
razdo de um comportamento ativo.

Trata-se de um objetivo de “politica juridica” que encontra, com base na relagdo
“[...] valorativa entre a proibicdo de lesionar um bem juridico e uma determinag¢do de

1% yum ponto comum!?!, qual seja, o objeto de protecdo de

proteger o bem juridico de lesdes
norma — o bem juridico. E com base nesse objetivo de protegdo do bem juridico, entdo, que
surge uma tarefa axiologica de determinar quando sera, em tese, cabivel a equiparagdo tipica
entre omitir a evitagdo de um resultado e a sua causagdo mediante um ato executdrio'®.

Tal tarefa, contudo, ndo pode se limitar a juizos meramente valorativos. Se a

orientagdo politico-criminal ¢ no sentido de que determinadas omissdes poderdo ser punidas

% SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los delitos de omisién impropia, 2009. p. 296.
190 K AUFMANN, Dogmdtica de los delitos de omision, 2006. p. 268.

1% Ainda segundo o autor, “Lo comiin del objeto de proteccién constituye, pues, el enlace axioldgico entre la
prohibicion de obrar y el correlativo deber de garante” (KAUFMANN, ibidem). No mesmo sentido:
BATISTA; ZAFFARONI; SLOKAR; ALAGIA, Direito penal brasileiro, 2018, p. 358-360.

12 K AUFMANN, op. cit., p. 283.
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com o mesmo marco penal destinado a comissdes quando derem ensejo a um mesmo
resultado, esse serd o ponto de partida, mas, sob pena de violar flagrantemente o principio
da legalidade, jamais podera ser o ponto de chegada. Outrossim, ndo se pretende aqui
investigar a viabilidade de uma solugdo global para a questao, mas, restringindo a analise do
estudo ao ordenamento juridico brasileiro e aos crimes materiais, chegar a um critério de
equiparacdo tipica aplicavel e convergente com as normas constitucionais, penais €

processuais penais brasileiras.

1.4.1 O Art. 13, § 2.° do Codigo Penal como substrato formal da equiparacao

Dispde o artigo 13, § 2.° do Cddigo Penal brasileiro que a omissdo “serd penalmente

103 “atribuindo-se, na

relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado
sequéncia, o dever de acdo a trés grupos de individuos: (a) aqueles que tenham por lei uma
obriga¢do de cuidado, prote¢do ou vigilancia; (b) tenham assumido a responsabilidade de
impedir o resultado; ou (c) tenham criado o risco de ocorréncia do resultado mediante um
comportamento anterior. Trata-se, aqui, das hipoteses em que sera caracterizada, ao menos
sob um aspecto formal, a figura do garantidor.

Como brevemente adiantado, a posi¢ao de garantidor, cujas nuances serdo exploradas
no topico especifico'™, representa um dos pressupostos de tipicidade objetiva do delito
omissivo impréprio, de modo que, caso ndo seja caracterizada, a conduta serd atipica. Sendo
assim, vé-se que esse dispositivo legal exerce um papel /imitador, restringindo a eventual
tipicidade de comportamentos omissivos ndo previstos expressamente em lei as hipdteses
previstas no art. 13, § 2.° do Cddigo Penal brasileiro.

Nao obstante esse efeito restritivo, também se observa um papel viabilizador da
tipicidade. E que, como visto, a adequagdo tipica da omissdo impropria somente se d4 a
partir de uma complementagdo. Esse papel, sob um aspecto formal, ¢ preenchido pelo art.
13, § 2.° do Cddigo Penal, que elenca as hipoteses legais nas quais a omissao podera ganhar
relevancia penal. O dispositivo legal ndo abrange os comportamentos omissivos
expressamente previstos na Parte Especial; ou seja, ndo alcanga os tipos omissivos proprios,
os quais, conforme foi exposto, ndo dependem de complementacao para a verificacao da sua

tipicidade.

103 BRASIL. Cédigo penal, 2017. p. 13 (grifos nossos).
1% Topico 2.1.
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Sobre esse aspecto, ¢ importante fazer uma ressalva. Muito embora se perceba a
grande relevancia conferida a posicao de garantidor, ndo se considera que o legislador
brasileiro tenha aderido a “solucdo do tipo” proposta por Nagler, de sorte que tampouco se
pode falar, a partir do dispositivo legal em questdao, de comissdo por omissdo. A nosso ver, o
Codigo Penal nao caminhou para uma aproximacdo dogmatica entre comissdo € omissao
impropria, mas apenas tornou possivel a equiparacdo da sua relevancia penal. Ou seja,

conferiu as hipoteses previstas no art. 13, § 2.°, um desvalor do comportamento'”

igual ao
que se dispensa ao comportamento comissivo correlato. Assim, sob o ponto de vista formal,
trata-se da concretizagdo do objetivo de politica-criminal almejado com a omissdo
impropria, qual seja, determinar os casos em que a ndo evitacdo de um resultado,

axiologicamente, sera penalmente equiparavel a sua execugdo ativa.

1.4.2 O dominio sobre o fundamento do resultado como substrato material da

equiparacio

Malgrado a posicdo de garantidor seja essencial a construcdo do tipo omissivo
improprio, sua presenga, apenas sob um aspecto formal, ndo se mostra suficiente para que se
equipare o desvalor da ndo evitacdo do resultado aquele conferido a sua causagdo por meio
de uma conduta ativa'®®. Satisfazer-se tdo somente com a subsunc¢io do caso concreto a
alguma das alineas do art. 13, § 2.° significaria prescindir de um substrato material que
justificasse a equiparacdo tipica entre agdo e omissdo, o que viola frontalmente os principios
da igualdade e proporcionalidade, posto que podera conduzir a uma ampliagdo desmedida da
responsabilizacio penal.

A bem da verdade, considerando que se busca um aspecto que justifique — ou chegue
0 mais proximo disso possivel — a imposi¢do de um mesmo marco penal a comportamentos
distintos, para atender aos referidos principios deve-se encontrar um fundamento comum
entre tais comportamentos (ou, mais especificamente, um fundamento comum ao desvalor
atribuido aos dois comportamentos). Neste ponto, mais uma vez ¢ oportuno retomar a
distincdo feita por Luis Greco, que vincula o desvalor do comportamento ao “carater

proibido ou permitido de uma forma de agir” e o desvalor do resultado “as consequéncias

1% GRECO, Luis. Problemas de causalidade e imputacdo objetiva nos crimes omissivos imprdprios. Tradugdo:
Ronan Rocha. 1. ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 20-21.

1% Tratando sobre a possibilidade de uma omissdo irrelevante, ainda que haja um vinculo normativo do
garantidor e do bem juridico (BATISTA; ZAFFARONI; SLOKAR; ALAGIA, Direito penal brasileiro —
Teoria do delito, 2018, p. 358-360.
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do comportamento considerado proibido”""’. Nesse passo, o caminho que mais se aproxima
de uma solucao exitosa ¢ o de Schiinemann, o qual, rememora-se, restringe-se aos crimes
materiais.

Ao tratar sobre o tema, o autor estabelece a necessidade de se buscar uma “diretriz
material de equiparagdo”, o que propde fazer a partir do desenvolvimento de condigdes
logico-objetivas. Nessa perspectiva, estabelecendo a premissa de que somente se deve
punir'® a omissdo “igual a comissdo”, assevera que “sélo son esenciales para la
punibilidad aquellos elementos de la omision que la caracterizan como igual a la comision”™
1% Todavia, depois desse primeiro passo, mais uma vez se chega a uma encruzilhada. Como
encontrar um fundamento comum em comportamentos que se mostram naturalisticamente
quase antagdnicos''*?

A investigacdo envereda da seguinte maneira: inicialmente, coloca-se a indagagdo
sobre como se imputa ao autor um resultado decorrente de uma agdo. A resposta a essa
pergunta questdo, para Schiinemann, estd atrelada a uma outra pergunta: qual € o enlace
existente entre a imputagdo de um curso causal a alguém e o movimento corporal que
desencadeou esse curso causal? Mais especificamente: o que fundamenta essa imputagdo? A
resposta ¢ que esse enlace ¢ constituido pelo dominio absoluto da pessoa sobre o seu
corpo'.

Tanto ¢ assim que, se, de um lado, imputa-se o delito de homicidio aquele que,
consciente de seus movimentos e podendo agir de forma diversa, mata uma pessoa com um
tiro na cabega sem qualquer causa excludente de ilicitude, por outro, exclui-se a

culpabilidade daquele que pratica a mesma conduta sob coagdo irresistivel'

. O que
diferencia esses casos € precisamente a circunstancia do dominio da pessoa sobre o seu
proprio corpo, e, em ultima analise, o dominio que possui sobre o elemento essencial (agao

de atirar em alguém) causador do resultado (morte).

7 GRECO, Problemas de causalidade e imputagdo objetiva nos crimes omissivos impréprios, 2018. p. 21.
198 Excetuando-se, evidentemente, os casos de omissdo propria.
19 SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los delitos de omisién impropia, 2009. p. 278.

9 Sobre o tema, Busato busca um fundamento de equiparagdo a partir da equivaléncia de sentido da causagio
do tipo. O posicionamento do autor ¢ fundado especialmente no carater comunicativo das normas
(BUSATO, Paulo César. Concepgdo significativa da agdo e sua capacidade de rendimento para o sistema
de imputagdo, 2019. p. 152).

' SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los delitos de omision impropia, 2009. p. 281.

112 Art. 22 do Cédigo Penal Brasileiro: “Se o fato é cometido sob coagdo irresistivel ou em estrita obediéncia a
ordem, nao manifestamente ilegal, de superior hierarquico, s6 ¢ punivel o autor da coagdo ou da ordem”
(BRASIL, Cadigo penal, 2017. p. 16).
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Constroéi-se, assim, o seguinte raciocinio: (a) o movimento corporal que desencadeia
um curso causal ¢ o fundamento imediato do resultado derivado desse curso causal; (b) o
dominio sobre esse movimento corporal (ou, como intitulado pelo autor, “dominio del centro
personal”) ¢ o fundamento imediato do movimento corporal; logo (c) o dominio sobre o
movimento corporal ¢ o fundamento mediato do resultado. Assim, chega-se a um principio
geral de imputagdo: atribui-se o resultado aquele que exerce um dominio sobre o

113

fundamento'” do resultado'®. No caso dos delitos omissivos improprios, esse dominio

podera ocorrer tanto em relacdo a uma fase essencial do curso causal quanto em relacdo ao

desamparo da vitima, o que, como se vera adiante'"

, sera preponderante na delimitacao dos
deveres exigiveis do garantidor.''®

Como exemplo da primeira hipotese, imagine-se que um empregado de uma empresa
possui a incumbéncia de supervisionar o funcionamento de uma maquina, devendo
desativa-la na hipotese de a sua temperatura ultrapassar o limite de seguranga, sob o risco de
causar uma explosdo. Se a maquina atingir uma temperatura acima do limite € mesmo assim
o empregado, em condi¢cdes de agir, ndo a desativar, sobrevindo uma explosdo ¢ um
consequente incéndio exatamente em virtude da alta temperatura da maquina, ¢ inequivoco o
fato de que o empregado em questdo exercia um dominio sobre uma fase essencial do curso

causal, e, logo, sobre o fundamento do resultado''’. No que tange a hipotese de dominio

sobre o desamparo da vitima, reporta-se aqui ao classico exemplo da mae que nao alimenta

13 Schiinemann classifica como fundamento do resultado “[...] un elemento efectivamente esencial para el
concreto curso causal; no basta a tal efecto una mera vinculacion ideal. Motivo del resultado es, pues, la
indole de los objetos imprescindibles para el curso causal conducente al resultado, esto es, la base fisica
requerida por el nexo causal conducente al resultado” (SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los
delitos de omision impropia, 2009. p. 288, grifos do autor). Também ¢ importante destacar o fato de que,
para o autor, esse dominio deve ser atual, ou seja, simultineo ao momento em que ocorre a omissao, de
modo que, “[...] en todas las omisiones posteriores a la pérdida del dominio sobre la cosa, por éticamente
reprobables que sean, nunca se presenta la igualdad a la accion, la Gnica determinante” (Idem, ibidem, p.
299).

114 SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los delitos de omisién impropia, 2009. p. 282. Também em
SCHUNEMANN, Bernd. EI dominio sobre el fundamento del resultado: base légico-objetiva comiin para
todas las formas de autoria, p. 21 e ss. A titulo de complemento, ressalta-se que, em outra obra, o autor
alemdo assevera que, em relagdo a coautoria, ndo ha qualquer motivo para que ndo se reconheca a
possibilidade de que o dominio seja exercido de maneira conjunta por duas ou mais pessoas
(SCHUNEMANN, Bernd. Dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico o infracciéon del deber en los
delitos especiales. Derecho PUCP, n. 81, p. 93-112, dic./mayo 2018. p. 106).

115 SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los delitos de omisién impropia, 2009, p. 287.

'8 Na doutrina brasileira, Everardo da Cunha Luna ja parecia atentar ao dominio como parte essencial dos

delitos omissivos improprios. LUNA, O crime de omissdo e a responsabilidade penal por omissdo, 1982. p.
53-55.

117 SCHUNEMANN, op. cit., p. 297.
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seu filho recém-nascido e o deixa falecer, dispensando maiores consideragdes pela clareza
do exemplo em questao.

Isso posto, conclui-se que a teoria de Schiinemann ¢ a que mais se aproxima da
finalidade a qual se propds, na medida em que, de fato, encontra um elemento comum e
essencial a estrutura da omissdo impropria e da comissdo no intuito de fundamentar a
equipara¢io tipica das duas modalidades'®. Mais do que isso: o faz sem a cria¢do ou
alargamento conceitual desmedido de pressupostos de tipicidade ja existentes. Por fim,
reconhece-se que sua proposta possui o mérito de justificar a equiparagdo por meio de um
substrato material, privilegiando os principios da proporcionalidade e da igualdade, na
medida em que busca limitar a responsabilizagdo penal aos casos em que a omissao,
efetivamente, possuiria desvalor, em tese, equiparavel ao da comissao.

Nao obstante todo o mérito da teoria desenvolvida pelo autor alemao, a qual, convém
repetir, ¢ a que soa mais acertada, ndo estamos seguros quanto a conclusdo de que,
efetivamente, exista uma circunstdncia que permita afirmar a possibilidade de plena
equiparagio tipica entre condutas comissivas e omissivas. E que, se, de um lado, o critério
do dominio exsurge como uma alternativa dogmaticamente embasada, por outro lado, h4 que
se indagar se ¢ possivel sustentar a existéncia de um dominio verdadeiramente equiparavel
entre os casos nos quais o individuo esta ativamente provocando um curso causal criminoso
€ 0s casos em que o resultado do curso causal esta, em tese, sobre o seu hipotético dominio.

Se o conceito de dominio final do fato apresenta tensdes nas hipoteses de crimes
comissivos, muito mais tensdes hdo de ocorrer quando se trata do dominio sobre o
fundamento de um resultado inserido em um contexto de delito omissivo. Com efeito, sob
uma perspectiva deontoldgica, o comportamento ativo pertence de maneira muito mais
intensa ao individuo do que o comportamento omissivo.

E evidente que, com isso, ndo se pretende deslegitimar justamente o raciocinio que se
acabou de eleger como o mais acertado para fins de equiparacao tipica. O que se alega é que
essa equiparacdo nem sempre ocorre de maneira plena, pois o dominio daquele que age
ativamente, ao menos em abstrato, revela-se mais intenso se comparado ao do individuo
omitente.

Por esse motivo, entdo, ¢ que se apresenta razoavel a elaboragdo, lege lata, no

ordenamento juridico brasileiro, de uma clausula geral de diminui¢cdo de pena nas hipoteses

18 Filiando-se a essa solucgdo, aparentemente, Heloisa Estellita, para quem este critério oferece “[...] respostas
mais claras tanto para a pergunta sobre a legitimidade da igualdade da resposta penal, como para aquela
relativa a necessaria conexdo entre desvalor da agdo e desvalor do resultado” (ESTELLITA,
Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo, 2017. p. 94.
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de delitos omissivos improprios, a semelhanga do ordenamento juridico alemao. Outrossim,
pelos mesmos motivos e de lege ferenda, considera-se possivel e recomendavel a aplicagao
da atenuante genérica do artigo 66, do Codigo Penal brasileiro, aos casos de crimes
omissivos improprios. O desenvolvimento dessa ideia, contudo, extrapola o escopo deste

trabalho e sera feito em outro momento.

1.5 PREMISSAS DOGMATICAS ESTABELECIDAS

O ordenamento juridico configura a vida social por meio de normas, exigindo o
cumprimento de determinados deveres a cada membro da sociedade. A exigibilidade desses
deveres esta condicionada a capacidade de ac¢do do destinatario da norma. No ambito
criminal, as normas podem ser de natureza proibitiva ou mandamental. O critério que marca
a diferenciacdo do tipo de norma ¢ o seu conteudo, notadamente em relagdo ao tipo do dever
exigido do seu destinatdrio. Caso o comando se refira a omissdo de um comportamento, a
norma sera proibitiva, sendo violada, assim, quando alguém praticar a a¢do cuja omissao foi
determinada pela norma. J4 a norma mandamental é caracterizada por um comando de ag¢do,
de modo que a sua violagdo ocorrera quando o individuo omitir a a¢do exigida pela norma'"’.

Quanto as formas de omissdo penalmente relevantes, faz-se a distingdo entre a
omissdo propria e a impropria, sendo certo que ha uma gama de teorias com diferentes
propostas de critérios para a diferenciacao entre uma e outra. Dentre todas, ¢ mais acertada a
proposta de Kaufmann, que defende um critério fundado na previsdo legal da conduta. Caso
haja uma previsdo expressa da conduta omissiva, tratar-se-4 de omissdo propria; caso
contrario — ou seja, caso haja a necessidade de complementagdo para que se faga a
adequagdo tipica —, tratar-se-4 de omissdo impropria. A utilidade dessa distingdo reside,
portanto, em definir quais omissdes terdo uma adequacdo tipica imediata (omissdes
proprias) e quais dependerdo de complementagdo para se tornarem tipicas (omissoes
improprias).'*

O objetivo politico-criminal da omissdo impropria é a equiparacgdo tipica entre um
comportamento omissivo € um comissivo, que, ndo obstante a evidente diferenga ontoldgica,

sao normativamente considerados causadores de um determinado resultado e possuiriam, em

19 Topico 1.1.
120 Topico 1.2.
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tese, um mesmo desvalor comportamental. Os fundamentos para a realizagdo dessa
comparagio, contudo, sdo controversos'.
Especificamente em relagdo ao ordenamento juridico brasileiro, o ponto de partida

dessa equiparagdo se di com o art. 13, § 2.°, do Cédigo Penal'*

, que elenca as hipoteses nas
quais, em virtude de um especial dever de agir (dever de garantidor), as omissdes serdo
penalmente relevantes — trata-se do substrato formal da equiparagdo. J4 no que concerne ao
fundamento material, viu-se que a teoria mais adequada ¢ aquela desenvolvida por
Schiinemann, que, concebendo o dominio sobre o fundamento do resultado como um critério
comum e essencial as estruturas comissivas e omissivas, o eleva a um requisito essencial
para a equiparacdo tipica. Assim, refutam-se as teorias que pretendem, a partir de um
caminho dogmatico, conceber a omissao imprdpria dentro do tipo comissivo, rechagando-se,
assim, o termo “comissdo por omissdo”. A vantagem de se adotar a exigéncia desse duplo
substrato — formal e material — reside em privilegiar os principios da proporcionalidade,

123

legalidade e igualdade

12 Topico 1.3.
12 BRASIL. Cédigo penal, 2017. p. 14.
12 Topico 1.4.
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2 PRESSUPOSTOS DE TIPICIDADE OBJETIVA DO TIPO OMISSIVO
IMPROPRIO

Em abstrato, as normas vigem indistintamente para os individuos da sociedade, logo,
devem ser observadas por todos. No caso das normas mandamentais, que impdem ao
individuo a execucgdo de um determinado dever, a realizagdo da agdo mandada pelo Direito,
ainda em abstrato, sempre lhe ¢ exigivel. Ocorre que, no caso concreto, ndo mais se fala
desse dever de agdo abstrato, mas sim do dever de agir daquela pessoa naquele momento'*,
que consiste na pratica de uma agdo “X”.'»

Tratando-se de omissao impropria, sera exigido um dever especial a uma
determinada pessoa (garantidora), que, possuindo capacidade para tanto, deverd adimplir
esse dever, sob pena de ser penalmente responsabilizada pelo resultado (ou tentativa, quando
cabivel) caso esse possua um nexo causal com a agdo omitida.

Pois bem. Desses dois pardgrafos podem ser extraidas todas as perguntas que
moverao o desenvolvimento deste capitulo. A partir de que momento surge o dever concreto
de a¢c@0? Como se delimita esse dever? O que confere a alguém a qualidade de garantidor? O
que determina a capacidade de acdo? Como se afere o nexo de causalidade com o resultado?
Com base em quais requisitos se atribui esse resultado ao omitente?

As respostas para essas perguntas sdo encontradas nos pressupostos de tipicidade

objetiva do tipo omissivo improprio.

2.1 A POSICAO DE GARANTIDOR

A posicdo de garantidor constitui um aspecto essencial a verificacdo de um delito
omissivo impréprio, fazendo parte do seu tipo objetivo como um elemento independente e

imprescindivel. Em sintese, trata-se de posi¢do atribuida ao individuo, que possui um dever

24 Ou seja, se a norma mandamental contida no art. 135 do Cédigo Penal brasileiro impde, erga omnes, um
dever de abstrato de solidariedade e assisténcia; em um caso concreto de um atropelamento, por exemplo,
havera um dever especifico de, naquele momento, ligar para um servico de emergéncia ou, se possivel,
prestar os primeiros socorros necessarios.

12 KAUFMANN, Dogmdtica de los delitos de omisién, 2006. p. 33.
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especial de a¢do para evitar a ocorréncia de um determinado resultado'*. Sucede que, dessa
singela assertiva, surgem alguns questionamentos complexos. Quais sdo as fontes desses
deveres? A quem devem ser atribuidos? Por quais motivos? Qual a sua extensao — ou seja, a
partir de que momento e até que ponto esses deveres sdo exigiveis? Tais deveres podem ser
delegados? Quais os efeitos desta delegacao?

Essas perguntas nortearam diversos outros estudos dogmaticos, sendo certo que, com
a evolu¢ao do Direito Penal Economico ¢ a crescente descentralizagdo de fungdes em
estruturas empresariais complexas, as respostas para tais indagacdes se tornam tanto mais
complexas quanto necessarias para atender as necessidades politico-criminais modernas.

Inicialmente, como mencionado na introdugdo deste trabalho, um dos principais
expoentes das teorias relacionadas a omissdo impropria foi Feuerbach, responsavel pela
sistematizagdo dos deveres especiais de impedir o resultado. Para o autor, as fontes desses
deveres seriam a lei ou o contrato, ambos imporiam a determinados agentes uma especial
obriga¢do de evitar um resultado tipico, sob pena de violar um direito subjetivo.'”’ Uma
concepgdo similar foi acolhida entre os positivistas'?®, que acresceram as fontes do dever
especial de acdo também uma acdo precedente que tornasse antijuridica uma inatividade
posterior, incluindo-se em seu conceito de omissdo impropria a “acdo esperada” como
parAmetro para afericdo da causalidade.'” Entre os neokantistas, destacando-se Mezger,
entendia-se indispensavel a demonstracao de que o agente detinha um vinculo especial com
o bem juridico a ser protegido, suficiente para que se gerasse uma expectativa de realizacao
de uma conduta direcionada a afetagdo desse bem juridico.'*

Enxerga-se na concep¢do de Mezger'' uma tentativa, ainda que incipiente, de buscar
um substrato material para a exigéncia desse dever especial de a¢do, na medida em que o
autor almeja estabelecer um conceito que leve em consideracdo um aspecto empirico, qual

seja, o da relacdo fatico-juridica entre o agente e o bem juridico que deve ser protegido.

126 CORREIA, Eduardo. Direito criminal. Colaboragdo de Figueiredo Dias. 1* Reimpressdo. Coimbra: Livraria
Almedina, 1993, p. 301.

127 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 314.
128 Dentre os quais, segundo Juarez Tavares, Von Liszt (TAVARES, op. cit., p. 314).

12 TAVARES, op. cit., p. 314.

130 Idem, ibidem, p. 315.

3 MEZGER, Edmund. Derecho penal: parte general. Buenos Aires: Pellegrini Impressores. 1958.
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Nada obstante, fato é que as trés concepgdes até entdo apresentadas ainda se
. o132 : 113 ~ : kR
apresentavam predominantemente formais'**. Foi apenas com a “solugdo do tipo
desenvolvida por Nagler'*, a qual inseriu a figura de garantidor como elemento do tipo
objetivo da omissdo imprdpria, que se abriu caminho para que definitivamente se justificasse
. . o oy a4

o dever especial de acdo para evitagdo de um resultado com base em critérios materiais.
Estabelecido esse ponto de apoio, legislagdo, doutrina e jurisprudéncia passaram a se
debrucar sobre as hipoteses nas quais, sob o ponto de vista formal, poder-se-ia exigir de
alguém esse dever especial de acdo. Ademais, passou-se a empreender esforcos para
identificar quais fundamentos materiais seriam aptos a validar esse vinculo formal
aprioristicamente estabelecido. Neste trabalho apenas serdo tratados os aspectos legais
atinentes ao ordenamento juridico brasileiro. Antes disso, entretanto, ¢ importante analisar
algumas das teorias que contribuiram para a busca de um substrato material para a posi¢do

de garantidor.

2.1.1 A Teoria das Fun¢des como precursora do fundamento material da posicao de

garantidor

Dentre os esforgos destinados a investigacao de um substrato material para a posi¢ao
de garantidor, ¢ inegavel a importancia da “feoria das fung¢oes”, desenvolvida por Armin
Kaufmann. Sem embargo de alguns pontos aos quais sdo dirigidas algumas criticas, a teoria
representa a principal base da divisdo funcional majoritariamente acolhida pela doutrina
atualmente, isto €, a dos garantidores de prote¢do e vigilancia.

Ao desenvolver sua teoria, Kaufmann parte da premissa de que, em virtude da

136

“relacdo de especial proximidade'* do garantidor com o bem juridico tutelado'*®, impde-se

ao sujeito uma obrigacdo de salvaguardd-lo. A especificacdo desse dever pode se dar

132 Juarez Tavares entende que as trés teorias em questdo, na verdade, se apresentavam de modo “inteiramente
formal” (TAVARES, op. cit., p. 315). Todavia, pelo motivo exposto no texto, entende-se que a teoria de
Mezger, ainda que de maneira timida, ja tinha contornos materiais (MEZGER, Derecho penal: parte
general, 1958).

133 J4 tratada no primeiro capitulo deste trabalho.
134 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, 2018. p. 315.
135 Como se vé, ha resquicios da teoria de Mezger no posicionamento defendido por Kaufmann.

136 KAUFMANN, Dogmatica de los delitos de omision, 2006. p. 283. Também nesse sentido, a titulo de
exemplo, tratando sobre a tematica no Direito Penal colombiano e argentino, respectivamente: CARDONA,
Alejandro Aponte. Superior jerarquico, omision impropia y posiciones de garantia: tensiones actuales entre
dogmatica y jurisprudencia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 21, n. 100, p. 287-319, jan./fev.
2013, p. 4; BACIGALUPO, Enrique. Lineamientos de la teoria del delito. 4. ed. Buenos Aires:
Hammurabi, 2020. p. 177.
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partindo-se de dois caminhos: o primeiro deles diz respeito a necessidade de protegdo do
bem juridico contra todos os perigos que o ameacem; o segundo se refere ao controle de
determinadas fontes de perigo, que deverao ser supervisionadas independentemente de quais
bens juridicos ameacem'’. Para Kaufmann, seriam comumente correlatas ao primeiro grupo
de garantidores as fontes de dever atreladas a um preceito juridico ou a assung¢do fatica de
deveres contratuais. No que tange ao segundo grupo, predominariam as hipoteses de
ingeréncia ou as de confianga especial.'*®

E mormente a partir da ideia de Kaufmann que surgem as atuais divisdes funcionais

entre garantidores de protecdo e vigilancia'”

. Ao primeiro grupo justifica-se a necessidade
de acdo — para além da relagdo de proximidade entre garantidor e bem juridico — em virtude
da impossibilidade de que o terceiro proteja seus proprios bens juridicos (por exemplo, na
relagdo entre pais e filhos), o que se da por causa da incapacidade ou auséncia de condigdes
para que assegurem seus bens juridicos de maneira autonoma.'*® Nesse grupo incluem-se
alguns subcasos, por exemplo, (i) o das relagdes entre pais e filhos bebé€s, nas quais os
primeiros dominam o desamparo dos segundos; (ii) das relagdes fundadas pelas
comunidades de vida, originadas pela confianga na pratica de cuidados reciprocos, como no
caso de um guia de turismo em uma expedi¢do arriscada ou de dois conjuges; (iii) dos
funciondrios publicos em relagdo ao Estado e/ou aos cidaddos, como no caso de bombeiros
ou salva-vidas'*'.

Nota-se como marca comum desses subcasos a relagdo de confiangca e/ou
dependéncia entre o agente garantidor e a possivel vitima. Nesse sentido, especialmente
quando se tratar de duas pessoas autorresponsaveis, a precisa identificagdo dos bens
juridicos permeados pela relagdo de confianga e/ou dependéncia ¢ de suma importancia. Isto

porque somente estes bens juridicos fardo parte da relacdo de garantidor, de sorte que

15 K AUFMANN, op. cit., 2006. p. 289-290.
38 KAUFMANN, Dogmdtica de los delitos de omisién, 2006. p. 290.

39 A titulo de exemplo, destacam-se alguns autores que se valem dessa biparticdo: PUIG, Santiago Mir.
Derecho penal. Parte general. 8. ed. Barcelona: Editorial Reppertor, 2006. p. 318; CONDE, Francisco
Muifioz. ARAN, Mercedes Garcia. Derecho Penal: parte general. 8. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010. p.
246 ¢ ss.; ROXIN, Imme; LEITE, Alaor. TEIXEIRA, Adriano. Responsabilidade do administrador de
empresa por omissdo impropria. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 1, n. 112, p. 61-76, 2015. p.
63; PRADO, Luiz Régis. Algumas notas sobre a omissdo punivel. Revista dos Tribunais, v. 1, n. 872, p.
433-455, 2008. p. 8; BACIGALUPO, Enrique. Lineamientos de la teoria del delito, 2020. p. 177 ¢ ss.

10 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, 2018. p. 316.

U BESTELLITA, Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo, 2017. p. 98. Também
fornecendo o exemplo do guia turistico, com algumas adaptagdes: LOPES, Fabio Motta. Aspectos
polémicos dos crimes omissivos; LOPES, Fabio Motta. Aspectos polémicos dos crimes omissivos. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 16, n. 75, p. 9-38, nov./dez. 2008. p. 4.
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eventual ameaga de lesdo a bem juridico diverso ndo ensejard nenhum dever de agdo
especifico; tampouco serdo passiveis de protecdo especial os bens juridicos sujeitos a
autonomia individual do sujeito autorresponsavel. Com efeito, o pardmetro que indicara o
que estd ou ndo afeto aos deveres especiais de agir ¢ a influéncia da confianga e/ou
dependéncia da vitima no agente garantidor.'**

Assim, se a possivel vitima, confiando na protecdo do agente do garantidor, se
submete a uma situagdo de perigo a qual ndo se submeteria sem que confiasse na tal
protecdo, os bens juridicos ameagados por essa situagdo de perigo deverdo ser protegidos. O
mesmo ocorre nos casos em que o individuo assume para si a adocdo de medidas de
protecdo diante de uma situagdo de desamparo, fazendo com que a vitima deixe de agir por
confiar e aguardar a acdo do agente que se torna garantidor.'® Sem embargo, como se
especificard no topico seguinte, nos casos de assun¢do do dever de prote¢do sera necessario
que o agente garantidor o faca expressamente.'*

Ao segundo grupo, o dever é fundamentado no fato de que, ao manejar fontes
produtoras de perigo, o agente deve se responsabilizar por manté-las dentro de um limite de
seguranga que impeca a lesdo de bens juridicos alheios.'* Aqui, independentemente de se
adotar ou nao os critérios desenvolvidos por Jakobs para a omissdo impropria, reside um
fundamento muito proximo do sinalagma “liberdade de comportamento x responsabilidade
pelas consequéncias” trabalhado pelo autor alemao'*®.

Isso porque a posi¢do de garantidor serd caracterizada a partir de uma ponderagdo
entre a autonomia individual do agente e a necessidade de que as esferas alheias sejam
respeitadas. Aquele que, fazendo uso da sua liberdade individual, cria ou incrementa riscos
capazes de atingir bens juridicos alheios, serd oponivel um dever de acao destinado a evitar
os possiveis resultados lesivos que advenham da fonte de risco sob sua administra¢do.'"’

Dentre os subcasos desse segundo grupo, destacam-se: o garantidor (i) responsavel
por coisas perigosas (por ex., uma barragem de rejeitos ou uma planta industrial); o (ii)

responsavel por pessoas perigosas, autorresponsaveis ou nao (ex., médicos de uma clinica

2 ESTELLITA, op. cit., p. 98.

S ESTELLITA, Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo, 2017. p. 98.
1 TAVARES, Teoria dos Crimes omissivos, 2018. p. 327.

145 Idem, ibidem, p. 316.

46 Em sintese, a ideia proposta por Jakobs é a de que o sujeito que pretende usufruir da sua liberdade de
organizacdo deve, em contrapartida, ser responsavel pelas consequéncias dessa auto-organizagdo
(JAKOBS, Gunther. Accién y omision en derecho penal. Traduccion: Luis Carlos Rey Sanfiz y Javier
Sanchez-Vera. In: Cuadernos de conferencias y articulos, n. 23. Colombia, 2000. p. 11

“TESTELLITA, op. cit. 2017. p.100.
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psiquiatrica em relagdo aos seus pacientes e o policial penal em relagdo as pessoas
recolhidas no estabelecimento penitenciario); e o (iii) responsavel em virtude de um atuar
antijuridico'*® precedente, o chamado garantidor “por ingeréncia”.

Como se ve, a classificagdo funcional proposta por Kaufmann representou, de fato,
um passo de suma relevancia a fundamentacdo material da posicdo de garantidor. Todavia,
reportando as palavras de Schiinemann, o raciocinio de Kaufmann “[...] € compardvel a
forma como procedeu o arquedlogo Howard Carter, que, bastante proximo a tumba de
Tut-ench-Amun, virou-se no sentido contrdrio e continuou a escavar em outros lugares do
deserto egipcio™'®.

Malgrado o brilhantismo da intitulada Teoria das Fungdes, Kaufmann nao
aprofundou a investigacdo em relacao a questao da fundamentagdo material, concluindo que
a problematica da equiparagdo, dali em diante, seria afeta & Parte Especial do Codigo
Penal.'™ Por tais motivos, além de Schiinemann, autores como Bottini'*' ¢ Estellita'**, apesar
de concordarem quanto a importancia da teoria de Kaufmann, reconhecem nela a falta de um
fundamento material para a posi¢ao de garantidor.

Para a linha seguida neste trabalho, a teoria que melhor se propde a realizar essa
fundamentagdo ¢ a teoria do dominio, desenvolvida por Schiinemann, cujos contornos
principais foram delineados no capitulo anterior. Agora, far-se-4 uma analise mais minuciosa
das peculiaridades que estdo ao seu entorno, notadamente para que se possa aferir a partir de

que momento — e até quando — pode-se considerar que um individuo figura como garantidor.

8 Como se vera adiante, para a Teoria do Dominio, adotada neste trabalho, a ingeréncia ndo constitui
fundamento idoneo para a equiparagdo tipica entre omissdo e comissdo. Também merece mengdo o fato de
que ha autores, como Jakobs, que consideram a antijuridicidade do atuar prévio prescindivel a
caracteriza¢do da ingeréncia, o que também sera visto adiante, em topico proprio.

19 SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito.
Coordenagdo de Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 169. (A primeira vez tem que ser completa)

13 KAUFMANN, Dogmatica de los delitos de omision, 2006. p. 293.

15! Para Bottini, falta a teoria de Kaufmann uma defini¢do mais precisa do dever de garantidor e dos seus
contornos juridicos (BOTTINI, Crimes de omissdo impropria, 2018. p. 81).

132 Para Estellita, a teoria de Kaufmann ¢ falha ao ndo indicar os fundamentos que embasam as posigdes de
garantidor (ESTELLITA, Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo, 2017. p. 104).
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2.1.2 A Teoria do Dominio como substrato material da posi¢ao de garantidor

Viu-se que a Teoria do Dominio propde, como fundamento material da
equipara¢do'> entre os crimes comissivos € omissivos improprios, o dominio que o agente
possui sobre o fundamento do resultado. Esse dominio pode ocorrer tanto em relagdo a uma
causa essencial do resultado quanto ao desamparo da vitima. O intuito deste topico ndo esta
em aprofundar as justificativas da utilizacdo dessa teoria como diretriz superior para a
equiparacdo entre comissdo e omissdo, mas sim balizar até que ponto a existéncia desse
dominio € apta a caracterizacdo da posi¢ao de garantidor.

De antemdo, ¢ importante demarcar que o dominio deve ser atual e efetivo'™,
descartando-se um eventual dominio potencial como substrato material. Fundamenta-se esta
assertiva a partir da premissa de que somente este dominio — atual e efetivo — pode ser

155" A relevancia

normativamente equiparavel ao dominio inerente a conduta comissiva.
pratica dessa ideia pode ser demonstrada com um exemplo relacionado a um dever de
controle de uma determinada fonte de perigo. Partindo do pressuposto de que o sujeito deve
gerir seu ambito de dominio proprio de modo a ndo representar perigo a outrem,
Schiinemann assevera que o dominio sobre uma fonte de perigo gera apenas deveres de
asseguramento € ndo de protecdo."™

[lustrando: o dono de um cachorro feroz que omite o seu controle e permite que o cao
ataque um transeunte, em principio podera ser responsabilizado pelo resultado a titulo de
omissdo impropria, haja vista que a lesdo ao bem juridico alheio se deu em virtude da
concretizacdo de um risco que estava sob o seu dominio atual. Todavia, para a teoria do
dominio, eventual omissdao de socorro posterior ao ataque do cachorro ja nao se configuraria
como a infragdo de um dever de garante, na medida em que o dono do cdo ndo exerceria

dominio algum sobre o desamparo da vitima. Nesse caso, por mais moralmente reprovavel

que seja a omissdo em socorrer a vitima do ataque, ja ndo se pode, segundo Schiinemann,

'3 £ importante destacar que a equiparagio nio se da propriamente entre a¢do (como conceito nio normativo)
e omissdo impropria (conceito amplamente normativo, como ja se viu), mas sim entre essa ultima e a
conduta comissiva (comissdo), essa sim como conceito normativo (SCHUNEMANN, Fundamento y limites
de los delitos de omision impropia, 2009. p. 325).

13 Compartilhando das premissas da teoria do dominio do fato e igualmente salientando que o dominio deve
ser atual: MESA, Maria José Rodriguez. Os delitos de omissdo impropria como delitos especiais e de
dominio positivo do fato. Repercussdes em matéria de autoria e participacdo. Revista eletronica de direito
penal & politica criminal, UFRGS, Porto Alegre, v. 3, n. 1/2, p. 83-104, 2015. p. 87.

155 SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los delitos de omisién impropia, 2009. p. 293.

156

Idem, ibidem, p. 338, grifos do autor.
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equipara-la a comissao, visto que ndo haveria um dominio real/ sobre o evento, mas apenas
potencial. ™’

A valer esse raciocinio, a pratica de uma acao precedente criadora de risco ndo seria,
per se, suficiente para criacdo de uma posi¢do de garantia, ou seja, descartar-se-ia a posi¢ao
de garantidor por ingeréncia. Sob um aspecto politico-criminal, a ideia se mostra correta.

A uma, pois, rememorando a premissa previamente estabelecida de que a posi¢do de
garantidor ¢ oriunda de uma estreita relagdo do agente com o bem juridico, a pratica de uma
acdo precedente criadora de um risco ndo ¢ suficiente para a construcao desse laco, uma vez
que ndo ha um vinculo de prote¢do pelo parentesco (como héd entre pais e filhos
recém-nascidos, por exemplo), tampouco fundado em relagdes de comunidade ou na
assun¢do. Também nao se exerce um dominio sobre o desamparo da vitima que seja apto a
ensejar um dever legal de agir cuja omissdo seja equipardvel a comissdo, mas, quando
muito, apenas um dever geral de solidariedade, oponivel a qualquer pessoa'™®.

A duas, pois, como bem apontado por Schiinemann, reconhecer a omissao impropria
nesses casos significaria reconhecer como suficiente para a equiparagdo tipica um dominio
potencial do resultado'”. Sucede que, trilhando esse caminho, surge uma discrepancia com
os critérios utilizados para os delitos comissivos, pois, quando se trata desta modalidade,
nem sequer se cogita a utilizagdo desse dominio potencial.

Dessa forma, para se manter fiel a premissa de que ¢ necessario um ponto de apoio
comum entre omissdo € agdo para que se proceda a equiparagdo tipica, considera-se
dogmaticamente inadequada a utilizagdo de um aspecto que seja aplicdvel somente a
omissdo impropria — e ndo a comissdo — como fundamento justificante da equiparacao.

No entanto, essa objecdo, ao menos em relagdo ao direito brasileiro, faz-se de lege

ferenda, pois que a ingeréncia € expressamente prevista como hipotese de constituigdao da

157 Idem, ibidem.

158 Retomando o exemplo do cachorro feroz: qualquer transeunte que se deparasse com a pessoa ferida poderia
agir para socorré-la, ainda que por meio de mera ligacéo telefonica para uma ambuldncia. A omissdo desse
dever, a nosso ver, em nada difere da omissao do dono do cdo, que, caso ndo prestasse socorro, poderia ser
responsabilizado por um delito omissivo proprio. Isso, evidentemente, ndo exclui a imputagao a titulo de
omissdo impropria em virtude da violagdo ao dever de controle da fonte perigosa, essa sim sob dominio
efetivo do garantidor. E dizer, possivel lesdo corporal sofrida pela vitima poderia ser imputada ao dono do
cdo, na modalidade omissiva impropria; todavia, se a falta de um atendimento médico posterior vier a dar
causa ao agravamento da lesdo, esse resultado ja ndo poderia ser imputado a titulo de omissdo impropria.
Quando muito, possivel omissdo de socorro (omissao propria) ainda seria, em tese, imputavel.

1% Trocando em miudos: uma situagdo é reconhecer a responsabilidade penal daquele que, por omissdo,

permite que a fonte de perigo que estava sob seu controle lesione o bem juridico alheio — aqui, ha uma
efetiva relagdo de dominio; outra situagdo, sutilmente diferente, é reconhecer a responsabilidade desse
mesmo agente caso ele, em um momento posterior a lesdo, ndo tenha agido para mitigar ou reverter a lesdo
causada — aqui, quando muito, somente havera um dominio potencial.
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posicao de garantidor. De qualquer sorte, por ndo se tratar do intuito deste trabalho, ndo se
aprofundara no debate acerca da assertividade politico-criminal da ingeréncia.

Outro ponto relevante ¢ o da aferigdo do momento em que se inicia o dominio do
agente. Para Schiinemann, considerando que, diferentemente do dominio inato que
possuimos sobre o nosso corpo, o dominio sobre as coisas ¢ oferecido como uma
possibilidade, sua aquisi¢ao somente ocorrerd a medida que houver um ato de vontade do
agente.'® Essa premissa contém desdobramentos interessantes, especialmente no contexto
do direito penal econdmico empresarial. De antemdo, € intuitiva a conclusdo de que essa
vontade deve ser acompanhada do conhecimento em relagdo ao objeto do dominio, sob pena
de o ato volitivo ser viciado e, portanto, invalido.

Imagine-se, por exemplo, que uma determinada pessoa foi empossada no cargo de
diretora de operacdes de barragens da empresa Alfa em 1.°/1/2022, expressamente aceitando
seus encargos por meio da assinatura de um contrato, no qual inclusive foram indicadas as
barragens pelas quais seria responsavel. Nesse caso hipotético, o exercicio do cargo confere
a lider da pasta plena responsabilidade e totais possibilidades de interven¢do nas barragens
em questdo, conferindo-lhe, ao menos em tese, 0 dominio sobre as fontes de perigo em
questao.

Caso, em 1.°/6/2022, uma das barragens rompa em virtude de um problema ocorrido
em 1.°/2/2022, do qual a diretora tomou conhecimento e deliberadamente deixou de agir,
esse dominio podera, em tese, servir como elemento favoravel a sua responsabilizagdao
penal. Por outro lado, se ocorrer o rompimento de uma barragem cuja existéncia ndo fora
informada a atual diretora, ndo h4 que se falar, em principio, em dominio algum sobre
aquela fonte de perigo, porquanto nao se pode dominar algo que se desconhece — uma
conclusdo diversa certamente incorreria em uma tentativa de responsabilizacdo penal
objetiva'®'.

Ainda, quaisquer fontes de perigo sob controle da empresa que ndo estivessem
abrangidas na pasta assumida pela diretora tampouco estariam sob seu dominio,
considerando que o seu ato de vontade foi dirigido a assuncdo das responsabilidades

inerentes a uma diretoria especifica, limitando-se, assim, as fontes de perigo que lhe seriam

19 SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los delitos de omisién impropia, 2009. p. 341.

161 Advertindo sobre a possibilidade de vulnerag¢do aos principios da culpabilidade e da responsabilidade penal
subjetiva em hipoteses semelhantes: RIOS, Rodrigo Sanchez; CASTRO, Rafael Guedes de. A
responsabilizagdo criminal individual em estruturas empresariais complexas: uma analise aplicada. Revista
Magister de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 12, n. 69, p. 70-100, dez./jan. 2016. p. 73.
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correlatas. E dizer: o objeto do dominio ndo pode exceder o contetido abrangido pelo ato
voluntério de assung¢do das responsabilidades.

Desse mesmo exemplo pode-se indicar mais um aspecto importante quanto a
verificagdo do dominio: o que realmente interessa € a aquisi¢do material do dominio, ou
seja, que no plano fatico o agente detenha a efetiva custoédia do bem juridico desamparado,
ndo bastando a mera existéncia de um negocio juridico que lhe atribua deveres formais.'®

Assim, ainda no nosso caso hipotético, se uma barragem rompesse uma hora depois
de assinado o contrato, certamente ndo se poderia falar em dominio da recém-empossada
diretora sobre o fundamento daquele resultado, haja vista que, apesar da validade do
contrato entdo assinado, ela nio exercia, materialmente, um dominio sobre a fonte de
perigo.'®

Essa tematica ¢ de suma relevancia ao direito penal empresarial. Gracia Martin'®*,
por exemplo, trabalha os conceitos de “status” e “fun¢do” para diferenciar o cargo
formalmente ocupado (status) e o trabalho concretamente desempenhado (fungdo). O
proveito dogmadtico dessa distingdo ¢ verificavel em todos aqueles casos nos quais a
administragdo “de direito” ndo corresponde a administracdo de “fato”'®, isto ¢, naquelas
hipoteses em que a posi¢do formal de um sujeito na sociedade ndo coincide com o conteudo
material do trabalho por ele desempenhado e, por conseguinte, ndo reflete de maneira
escorreita as suas responsabilidades na empresa. Consoante a teoria do dominio, a
responsabilizagdo penal ndo poderd se ancorar unicamente na posicdo formal (status)
ostentada pelo dirigente de uma empresa, devendo ter como fundamento o conteudo material
(fungdo) dos deveres desempenhados na estrutura empresarial.

Esses dois requisitos se mostram bem justificados sob um prisma politico-criminal.
Como na omissao impropria faz-se uma exigéncia especial de realizacdo de uma acao a um
determinado grupo de individuos, ¢ razoavel que somente aqueles que voluntariamente
assumiram essa posi¢do de garantia seja oponivel tal exigéncia, sob pena de violagdo a

1sonomia que deve ser empregada pelo ordenamento juridico no tratamento dos cidadaos.

162 SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los delitos de omision impropia, 2009. p. 346. No mesmo
sentido: ESTELLITA, Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo, 2017. p. 88.

163 Aqui, mais uma vez, poderiamos nos reportar ao classico exemplo da bab4, na variante em que tem seu
contrato rompido durante o periodo de trabalho. Muito embora a relag@o contratual se encerre, a baba ainda
exerce, sob um ponto de vista material, um efetivo dominio material sobre o desamparo do bebé, de modo
que ndo deixa de ser garantidora pelo mero encerramento do negdcio juridico.

1% MARTIN, Luis Gracia. El actuar en lugar de otro en derecho penal. Teoria General y dogmatica. 2. ed. rev.
amp. e atual. Buenos Aires, Euros Editores S. R. L, 2021. p. 140.

165 MARTIN, Victor Gomez. La responsabilidad penal individual en estructuras empresariales — el caso del
“compliance officer”. 1. ed. Buenos Aires, Hammurabi, 2021. p. 37 e ss.
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Ainda, a necessidade de aquisicdo material do dominio € importante para que nao se
repitam os ja objetados defeitos da teoria dos deveres formais'®, bem como para que se
evitem tentativas de responsabilizacao penal objetiva, isto €, para que se previnam as
inadmissiveis imputagdes criminosas a pessoas tdo somente em virtude do seu status de
diretor ou acionista de uma determinada empresa, por exemplo.

Prosseguindo, para além da imprescindibilidade de um dominio efetivo e
voluntariamente adquirido, Schiinemann aponta a atualidade do dominio como ponto
essencial, de sorte que as omissdes ocorridas depois da perda do dominio ndo serdo aptas a
fundamentar uma imputagio a titulo de omissdo impropria.'”’Contudo, o autor alemédo ndo
descarta a possibilidade de se imputar um resultado aquele que omitir a manutengdo do
dominio, o que pode ocorrer tanto por meio de um abandono voluntario do dominio quanto
pela sua perda involuntaria'®®,

Retomando o exemplo do cdo feroz, caso o seu dono, durante um passeio, o deixe
correr livremente por uma praia lotada, até perdé-lo de vista, sobrevindo um ataque do cao a
um banhista em um momento no qual o dono nem sequer poderia intervir, ainda assim
haveria a possibilidade de responsabilizacdo por omissdo, levando-se em conta que o dono
voluntariamente permitiu que o cachorro saisse da sua esfera de dominio, omitindo, assim, o
controle daquela fonte de perigo.

Quanto a hipodtese de perda involuntaria do dominio, imagine-se que agora o dono
nao deixou o cao correr livremente, mas, por um descuido, o cachorro conseguiu soltar-se da
coleira e, na sequéncia, atacou um banhista. Tal como na primeira varia¢do, o dono nao
exercia mais dominio sobre o cdo, que ja estava livre, mas ainda assim haverd a
possibilidade de responsabilizacdo por omissdo, haja vista que a perda involuntaria do

dominio ainda pode ser classificada como culposa.

1% Como bem aponta Estellita, a teoria dos deveres formais, especialmente em razdo da falta de um critério
material que legitimasse a resposta penal, foi abandonada pela doutrina (ESTELLITA, Responsabilidade
penal de dirigentes de empresas por omissdo, 2017. p. 82-83). Marcelo Ruivo traz importante contribuicao
sobre o tema, apontando que ndo existe dever penalmente relevante dissociado da prote¢do de um bem
juridico penalmente relevante (RUIVO, Os crimes omissivos improprios como delitos de violagdo de dever
no nacional-socialismo, 2017. p. 244). No mesmo sentido: MESA, Os delitos de omissdo impropria como
delitos especiais e de dominio positivo do fato. Repercussées em matéria de autoria e participag¢do, 2015.
p. 86. Nao se descura, todavia, da importdncia que os deveres extrapenais podem ter para delimitar o
alcance do dever exigivel do garantidor. Camargo, por exemplo, trabalha a valia desses deveres na analise
de imputagdo objetiva dos delitos de lavagem de dinheiro (CAMARGO, Pedro Luis de Almeida. A omissio
de informagdes dos sujeitos obrigados na lavagem de dinheiro: consideragdes de imputacdo objetiva e
subjetiva. Revista de Direito Penal Economico e Compliance, v. 2, p. 81-120, abr./jun. 2020. p. 11).

17 SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los delitos de omisién impropia, 2009. p. 346.
198 Jdem, ibidem, p. 347.
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Dessa forma, tem-se como regra para a responsabilizagdio penal a
imprescindibilidade de que o agente estivesse, no momento da conduta tida como delitiva,
seguramente exercendo o dominio sobre a fonte de perigo ou o desamparo da vitima.
Todavia, admite-se como exce¢do a essa regra uma puni¢do com fundamento na omissao,
dolosa ou culposa, de manuten¢do do dominio.

Por fim, ndo se poderia deixar de mencionar a tematica da delegacdo de fungdes'®,
que se situa de maneira intermediaria entre a aquisicao de dominio pelo delegado e a perda
(a0 menos parte) do dominio por parte do delegante. O fendmeno da delegacdo ganha
notével relevancia na medida em que as grandes empresas passam a conduzir suas atividades
por meio de complexas e extensas cadeias de producio e organizacdo'™.

Em relagdo ao tema em andlise, merecem destaque dois efeitos da delegacdo: a
multiplicagdo das posicdes de garantidor e a alteracdo qualitativa dos deveres que lhe sdo
exigiveis'”'. Em sintese, um primeiro garantidor (“delegante™), responsavel por uma ou mais
atividades, incumbird uma terceira pessoa (“delegado”) de desempenha-las, de maneira total
ou parcial'™.

Sucede que essa delegacdo, apesar de inaugurar uma nova posi¢do de garante para
aquele que recebe a delegacdo (chamado de “delegado” ou “garantidor secundario”), ndo ¢é

suficiente para descaracterizar a posi¢do de garantia, que continuard existindo, mas agora

19 Apontam-se como requisitos essenciais para uma delegagdo de fun¢do legitima: que o delegante e o
delegado disponham e assumam, respectivamente, a obrigacdo de agir; que o delegante proceda a uma
selecdo adequada do delegado, e que a esse seja concretamente relegado dominio sobre o objeto da
obrigacdo, somando-se, por fim, a possibilidade de que se trate de obrigacdo legalmente delegavel
(LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio. A delegacdo como mecanismo de prevengio e de geragio de
deveres penais. In: MARTIN NIETO Adan; SAAD-DINIZ, Eduardo; GOMES, Rafael Mendes (coord.).
Manual de cumprimento normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas. 2. ed. Sao Paulo: Tirant
lo Blanch, 2019. p. 200-218. p. 206). Heloisa Estellita acrescenta que também surgem deveres de instrugéo
e organizagdo por parte do delegante, que consistem no fornecimento das informagdes precisas acerca da
tarefa a ser desempenhada, bem como das condigdes materiais e organizacionais (ESTELLITA,
Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo, 2017. p. 156-157).

170 Para Eduardo Demetrio Crespo, no que tange a ideia de divisdo do trabalho, a delegagdo de fungdes

tornou-se um aspecto de necessidade a organizacdo das empresas complexas (CRESPO, Eduardo Demetrio.
Sobre la posicion de garante del empresario por la no evitacién de delitos cometidos por sus empleados.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 79, p. 41-74, 2009. p. 56). Também destacando a importancia
da delega¢io de fungdes para a funcionalidade da empresa: LASCURAIN SANCHEZ, op. cit., p. 200;
SOUZA, Artur de Brito Gueiros. A delegacdo como mecanismo de prevencdo ¢ de geracdo de deveres
penais. In: MARTIN NIETO Adan; SAAD-DINIZ, Eduardo; GOMES, Rafael Mendes (coord.). Manual de
cumprimento normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas. 2. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch,
2019. p. 219-247.

" ESTELLITA, op. cit., p. 61-62.

12 Ha, entdo, uma transformagio das esferas de responsabilidade individual tanto do delegante como do

delegado. (MONTANER FERNANDEZ, Raquel. El criminal compliance desde la perspectiva de la
delegacion de funciones. Estudios penales y criminoldgicos, Santiago de Compostela, n. 35, p. 733-782,
2015. p. 742; MARTIN, La responsabilidad penal individual en estructuras empresariales, 2021. p. 64.
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com um conteudo diverso do inicial”. O garantidor originario passard a ter,
preponderantemente, um dever de vigilancia e/ou supervisdo em relacdo ao garantidor
secundario, devendo observar especialmente se as atividades delegadas estdo sendo
corretamente cumpridas'”. Aquele que recebeu a delegagio, por sua vez, normalmente serdo
exigidas as atividades executorias necessdrias a conservacdo do bem juridico — diz-se
“normalmente” pois, em estruturas complexas, pode ser que as atividades executdrias sejam
delegadas em cadeia'”.

Ressalta-se, todavia, que h4d uma diferenga entre a mera execu¢do de ordens e uma
efetiva delegacdo de fungdes. O ponto de divergéncia reside no fato de que na execugdo de
ordens ndo hé transferéncia de Ambitos de competéncia, ndo havendo que se falar, portanto,
na constitui¢do de uma nova posi¢do de garantidor ou na exoneragao parcial do garantidor
primario'’®.

O reconhecimento de tais efeitos da delegacdo de fungdes, especificamente o da
multiplicagdo de garantidores, mostra-se coerente com a teoria do dominio. Isso porque,
muito embora o delegante deixe de exercer certas atividades, a protecao do bem juridico
e/ou supervisdo de uma fonte de perigo seguird na sua esfera de competéncia, tendo em vista

que detém poder direto de alterar e/ou revogar a delegacdo, bem como, caso queira, de atuar

13 No que se refere aos efeitos da delegacdo, tratando sobre a constituicio de uma nova posigio de garantia
sem que, todavia, exclua-se a posi¢do de garantidor do delegante originario: MONTANER FERNANDEZ,
op. cit., p. 744; REBOUCAS, Sérgio. Omissdao impropria do empresario: o problema da delegagdo dos
deveres de garantia nas estruturas empresariais complexas. Revista dos Tribunais, v. 143, p. 45-86, 2018, p.
5; ESTELLITA, op. cit., p. 154; LASCURAIN SANCHEZ, op. cit., p. 204; VACADIEZ, Autoria y dominio
del hecho en los delitos econdémicos, 2013. p. 108. Batista e Zaffaroni parecem se posicionar de maneira
divergente, defendendo que “[...] a menos que a transferéncia recaia em pessoa evidentemente inabilitada
para resguardar o bem juridico, o garantidor original perde essa qualificagdo tdo logo o novo garantidor
assuma de fato sua posicao” (BATISTA; ZAFFARONI; SLOKAR; ALAGIA. Direito Penal Brasileiro —
Teoria do delito, 2018. v. 2. tomo 1. p. 360).

CRESPO, Sobre la posicion de garante del empresario por la no evitacion de delitos cometidos por sus
empleados, 2009. p. 57. Heloisa Estellita esmiuga os deveres remanescentes aos delegantes, apontando que
consistirdo em deveres de sele¢do, instrugdo, organizacdo, supervisdo e intervencdo (ESTELLITA,
Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo, 2017. p. 154).

174

175 Imagine-se uma estrutura empresarial que tenha uma organiza¢do com miltiplas camadas hierarquicas. O

diretor de uma determinada area pode estabelecer que um gerente se encarregue da manutencdo da rede de
energia de toda uma cidade; esse gerente, por sua vez, podera ter supervisores em diversos bairros, cabendo
a eles (supervisores) verificar se as equipes de campo estdo executando de maneira correta o trabalho que
lhes é confiado. H4a de se ressaltar, como bem faz Lascurain Sanchez, que a delegacdo nio pode
descaracterizar por completo a posi¢do de garantidor do delegante, isto ¢, ainda que os deveres de
supervisdo também possam ser parcialmente delegados, ndo se pode, na pratica, eximir o delegante da sua
posi¢do de garantidor (LASCURAIN SANCHEZ, 4 delegacio como mecanismo de prevengdo e de
geragdo de deveres penais, 2019. p. 205).

176 REBOUCAS, Omissdo imprdpria do empresdrio: o problema da delegagdo dos deveres de garantia nas

estruturas empresariais complexas, 2018. p. 4. Também trabalhando a diferenciag@o entre os conceitos de
delegacao de fungdes e mero encargo de execugoes: MONTANER FERNANDEZ, El criminal compliance
desde la perspectiva de la delegacion de funciones, 2015. p. 746.
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diretamente sobre o bem juridico. Por outro lado, o garantidor secundério igualmente passa a
exercer uma custddia sobre o bem juridico, ja que assume para si as atividades que lhe foram
delegadas, atraindo a sua esfera de competéncia a protecdo ou a vigilancia inicialmente
incumbida ao garantidor originario. Trata-se, aqui, do conceito de cotitularidade da
custodia'”’.

Enfim, a Teoria do Dominio, sob um aspecto empirico e material, parece satisfazer
tanto as necessidades politico-criminais quanto as dificuldades dogmaticas que permeiam o
delito omissivo improprio. Ndo obstante, hd de se advertir que, independentemente da
assertividade dessa teoria, ndo se vislumbra nela — e¢ em nenhuma outra — uma
autossuficiéncia para que se punam omissdes € comissdes com 0 mesmo marco penal.

E necessario, como ja defendido ao longo deste trabalho, que haja uma
complementacdo legal que permita a construcao tipica do delito omissivo imprdprio, sob
pena de franca violagdo ao principio da legalidade. Nesse passo, aderiu-se ao
posicionamento de Juarez Tavares no sentido de que “[...] se a dependéncia empirica do
resultado ndo estiver ainda complementada por uma norma legal, ndo havera

garantidor™™

, ou seja, ainda que haja dominio, ndo haverd omissdo impropria se ndo
houver um dispositivo legal que permita a equiparagdo tipica. Assim, ¢ acertada a conclusao
de Tavares quando aduz que “[...] a posi¢do de garantidor ndo é, assim, uma consequéncia
direta de um processo de dominio, mas o processo final de um conjunto de elementos

empiricos e normativos """’

2.1.3 As posicoes de garantidor previstas no Codigo Penal brasileiro

No Cdédigo Penal Brasileiro, a autorizagdo legal para eventual responsabilizagao
penal por omissdo impropria ¢ feita por meio do art. 13, § 2.°*, que disciplina as seguintes
hipdteses para a caracterizagdo da posi¢ao de garantia: quando o agente detiver um dever de
agir (1) em decorréncia de lei que lhe imponha obrigacao de cuidado, protecao ou vigilancia;

(i1) oriundo de uma assung¢ao de responsabilidade no impedimento de um resultado; ou (iii)

7 REBOUCAS, Omissdo imprépria do empresdrio: o problema da delegagdo dos deveres de garantia nas
estruturas empresariais complexas, 2018. p. 7.

' TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, 2018. p. 161, grifos nossos. Artur Gueiros se posiciona de maneira
semelhante, defendendo a conjugagdo de critérios formais e materiais para a imputagao objetiva na omissao
(SOUZA, A delegagdo como mecanismo de prevencdo e de geracao de deveres penais, 2019. p. 225).

' TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, 2018. p. 161, grifos nossos.
18 BRASIL. Cédigo penal, 2017. p. 14.
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em virtude da pratica de uma acdo antecedente que criou o risco da ocorréncia de um

resultado tipico'®'.

2.1.3.1 O garantidor em virtude de obrigacoes impostas por lei

A primeira hipotese legal de configuracdo da posi¢do de garantidor refere-se a
imposicao de um dever especial de acdo em virtude de uma obrigagdo prevista em lei. De
antemao, pontua-se que a “lei” mencionada ¢ aquela oriunda de um devido processo
legislativo, ndo se admitindo uma interpretacdo extensiva a decretos, regulamentos,
resolugdes e instrugdes normativas, por exemplo'®2. No mais, somente as obrigacdes de
cuidado, protecao ou vigilancia serdo objeto do dever de garantia.

Juarez Tavares destaca alguns subcasos dessa modalidade de garantia, quais sejam:
(1) dever de vigilancia sobre os subordinados; (ii) relacdo entre ascendentes e descendentes;
e (iii) relagdo entre conjuges.

Quanto a primeira modalidade, ¢ facil pensar em exemplos que se refiram as
atividades empresariais, incluindo aqueles em que ha delegacao de fungdes, nos quais, como
visto acima, remanescerdo com o delegante deveres de vigilancia em relagdo aos delegados,
especialmente para fiscalizar a execugdo da tarefa delegada. Ademais, pode-se acrescentar a
esse grupo o dever de vigilancia em relacdo a outras pessoas que, mesmo ndo sendo
subordinadas, incluem-se na relacdo de garantia em virtude de algum déficit de autonomia
ou responsabilidade, tais como os médicos psiquidtricos com seus pacientes inimputaveis e
os carcereiros em relagdo aos detentos que estdo sob sua responsabilidade.'™

A respeito da segunda modalidade, inicialmente se pontua que ndo sera qualquer
relagdo de parentesco em linha reta que culminard em uma posicao de garantia, devendo-se
sempre aferir as condigdes faticas para verificar se havera um dever especial ou ndo — nestes
casos, a melhor adequagdo legal da posi¢ao de garantidor serd feita por meio da alinea “b”,

184

atinente a assuncao **. A excecao fica por conta da relagdo entre pais e filhos, que, a teor das

regras constantes do Cddigo Civil e do Estatuto da Crianga e do Adolescente, bem como da

181 Trata-se, aqui, da hipotese de ingeréncia, a qual, como visto, possui incompatibilidades com a teoria do
Dominio defendida neste trabalho.

182 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, 2018. p. 320.
183 ESTELLITA, Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omisséo, 2017. p. 101.

'8 Na jurisprudéncia brasileira: HC 603.195/PR, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA,
julgado em 6/10/2020, DJe 16/10/2020.
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posi¢do social que os pais ostentam perante os filhos'®, constituirdA um dever de garantia,
que se encerra quando os filhos saem, definitivamente'®, do Ambito de protegdo dos pais. '’
Ja no que se refere a relagcdo entre conjuges, sabe-se que o Cdodigo Civil lhes impde
um dever de assisténcia reciproca, figurando como fundamento de garantia a relagdo de
confianga'® entre um conjuge e outro. Aqui, igualmente se pode vislumbrar um fundamento
relacionado a assun¢do de uma responsabilidade em virtude de comunidades de pessoas (ou

) 189

de vida) ', caso em que a alinea “b” conterad a hipotese mais adequada de constituicdo da

posicao de garantia.

2.1.3.2 O garantidor por assungdo

Também neste topico foi utilizado um recorte metodologico feito por Juarez Tavares,
que divide essa modalidade de garantia em trés: assuncdo (i) pelo contrato; (ii) pela
promessa; e (iii) assungdo de responsabilidade. '

Inicialmente, pontua-se que a assuncao da responsabilidade por meio do contrato nao
esta sujeita as formalidades do Codigo Civil no que toca a legalidade ou nao do instrumento
contratual. Assim ¢ que podera haver a constituigdo ou manutencdo da posi¢do de
garantidor, ainda que o contrato seja celebrado por pessoa absolutamente incapaz ou caso o
contrato seja rescindido. Como exemplo, mais uma vez recorre-se ao hipotético caso da baba
que se compromete a cuidar de um bebé: a posicao de garantia se verificara ainda que ela
seja absolutamente incapaz no momento de celebragdo do contrato, tal como € certo que ndo
ha exoneragdo da posicao de garantidor pela mera rescisdo do contrato, pois, caso ela ainda
exerca dominio sobre o desamparo do bebé logo depois da rescisdo, continua obrigada aos

deveres de agdo pertinentes. "'

18 TAVARES, op. cit., p. 322-324.

18 Diz-se definitivamente pois o dever de protegdo dos pais para com seus filhos remanescera ainda que
estejam fisicamente distantes, por exemplo. O encerramento da posi¢ao de garantidor ndo diz respeito a esta
proximidade fisica, mas sim a0 momento em que os filhos se tornam independentes e autorresponsaveis,
cessando, assim, a relagdo de dependéncia e o dominio dos pais perante o seu agora inexistente desamparo.

87 ESTELLITA, op. cit., p. 97.

188 TAVARES, op. cit., p. 324.

18 ESTELLITA, Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo, 2017. p. 98.
1 TAVARES, Teoria dos Crimes omissivos, 2018. p. 324.

! Idem, ibidem, p. 325. Igualmente: COSTA JUNIOR, Paulo José da. Nexo Causal. 3. Ed. Sdo Paulo:
Siciliano Juridico. 2004. p. 176.
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Além disso, pontua-se que nem toda obrigacdo contratual necessariamente constituird
uma posi¢do de garantidor'®’, tendo em vista que eventualmente havera disposi¢des
contratuais que nao serdo suficientes para delinear o estreito vinculo necessario a imposi¢ao
de um dever especial de agdo'”. Por conseguinte, nem toda violagdo contratual
corresponderd a violacdo de um dever especial de ag¢do para fins penais. Como exemplo,
cita-se Juarez Tavares quando aponta que caso um médico se obrigue a realizar um
determinado tratamento com um paciente e, de ultima hora, repasse esse tratamento a outro
médico que o assuma, ndo poderd responder penalmente pelas lesdes resultantes das acdes
ou omissdes do seu colega.' Esse exemplo ¢ acertado sob o prisma da teoria do dominio.
Ora, apesar de o primeiro médico ter celebrado um contrato e contraido uma obrigacao, nao
se concretizou uma relagdo de confianca e/ou proximidade em relacdo ao paciente e sua
saude, tampouco de dominio em relagdo a bem juridico algum, sendo licito concluir que o

contrato, até entdo, ndo gerou nenhuma repercussdo material'®’

, mas apenas formal. Nessa
senda, a teor do que vem sendo defendido neste trabalho, ndo podera haver uma posicao de
garantidor sem que haja esse substrato material.

Sendo assim — e aqui se adentra na temadtica da promessa como modalidade de
assuncdo — ndo parece possivel, em regra, uma responsabilizagdo penal por omissdo

196

impropria apenas em virtude de uma promessa que nao possua relevantes' ™ efeitos materiais

no caso concreto, sob pena de se admitir a existéncia de uma posi¢ao de garantia sem que

%2 Isto ¢, a mera violagdo de um dever formal ndo ¢ suficiente, per se, para fundamentar uma responsabilizagdo
penal (RIOS; CASTRO, A responsabilizag@o criminal individual em estruturas empresariais complexas:
uma analise aplicada, 2016. p. 87).

193 Batista; Zaffaroni et al. se posicionam no sentido de que o contrato somente servira como fonte do dever de
acdo do garantidor quando a confianga extraida da relagdo contratual representar uma obrigacdo especial de
cuidado, protecdo ou vigilancia (BATISTA; ZAFFARONI; SLOKAR; ALAGIA. Direito Penal Brasileiro —
Teoria do delito, 2018, 2. p. 362).

1% TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, 2018. p. 326.

19 Diferente seria, evidentemente, caso o médico ja tivesse iniciado o tratamento e abandonasse o paciente, por
exemplo.

1% Vislumbram-se possibilidades de excegdo nas hipdteses em que a promessa exercer influéncia de tal monta

no curso causal que justifique uma relacdo estreita entre o desamparo da vitima ou o controle de uma fonte
de perigo e o garantidor. Imagine-se o caso de um médico especialista em transplantes de cora¢do, unico
profissional dessa especialidade em determinado hospital, que se compromete a atuar na operagdo de um
paciente. Depois de preparado do paciente e iniciado o procedimento do transplante, tudo feito com a
confianga de que o médico especialista atuaria no momento-chave, ele desiste ¢ vai embora do hospital,
frustrando a operagdo ¢ causando danos a satde do paciente, que posteriormente o levam a 6bito. Nesse
caso, parece estar justificada a posi¢do de confianga entre vitima e médico, bem como a relagdo de dominio
sobre o desamparo do paciente, de modo que, em carater excepcional, poder-se-ia vislumbrar uma posi¢ao
de garantidor com base em uma promessa de atuagao.
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houvesse um efetivo dominio sobre o desamparo da vitima ou sobre o fundamento do
resultado'’.

Enfim, chega-se as formas “livres” de assun¢ao de responsabilidade, ou seja, aquelas
que independem da celebragdo de um contrato. Mais uma vez, recorre-se ao recorte
metodoldgico de Juarez Tavares, que divide essa modalidade nos seguintes subcasos:
assun¢do em decorréncia de uma vida comunitéria; da pratica conjunta de certas atividades;
do exercicio profissional; de decisdo unilateral ou de uma fun¢io ou servico publico.'”®

Em relacdo aos dois primeiros subcasos, que tratam, respectivamente, sobre a
“convivéncia intima de determinadas pessoas” e do “exercicio comum de certas atividades”,
nota-se que possuem a marca comum de serem baseados em uma confianga reciproca. As
relagdes familiares seriam exemplos de assun¢do em decorréncia de vida comunitaria,
enquanto a realiza¢do conjunta de uma expedicdo de alpinismo ilustraria o segundo grupo
mencionado.'”” Sucede que tais relagdes, por si s0, ndo sdo suficientes para a constitui¢do de
uma posi¢ao de garantidor, que somente incidird nas situagdes em que houver uma assungao
fatica®® ou expressa da responsabilidade sobre o desamparo da vitima ou sobre o
fundamento do resultado. **' Como ja pontuado, ¢ essencial que a aquisi¢io do dominio se

produza apoiada em um ato volitivo nesse sentido®”

, sendo certo que, sob pena de se
conferir uma interpretacdo indevidamente extensiva aos casos concretos, deve-se exigir uma

manifestagdo inequivoca de assungdo para caracterizar a posi¢do de garantia.

197 Schiinemann aponta que a jurisprudéncia alema ¢ dividida nesses casos (SCHUNEMANN, Fundamentos y
limites de los delitos de omision impropia, 2009. p. 389). Segundo Juarez Tavares, os autores Kuhl e
Rudolphi defendem a possibilidade de responsabilizag@o nesses casos, com base na ideia de que, a partir da
promessa, a vitima ou os garantidores originarios teria criado uma relagdo de confianca com a pessoa
promitente, deixando, assim, de empregar os meios de prote¢do ao seu alcance (TAVARES, Teoria dos
crimes omissivos, 2018. p. 326). Essa corrente, apesar de apresentar um argumento coerente (atinente a
relagdo de confianga) soa inadequada, notadamente por conferir contornos penais a ilicitos civeis.
Ilustrando: no caso de uma baba que promete chegar as 21h e ndo cumpre com o seu horario, caso os pais
deixem os filhos sozinhos antes do horario determinado e ndo aguardem a chegada da baba, nos parece que
possivel responsabilidade penal por fatos decorrentes do desamparo das criangas somente podera ser
atribuida aos pais, que efetivamente exerciam um dominio antes de sair de casa. J4 em relagdo a baba, a
relacdo de confianca pretensamente criada com a promessa de comparecimento ndo ¢ suficiente para
desonerar os pais da sua posi¢cdo de garantidor e tampouco de integra-la em tal posi¢do, uma vez que nio
haveria uma efetiva aquisi¢do de dominio na situag@o. Assim, ndo ha nada que a vincule as criangas além
de um mero contrato, de sorte que ndo se vislumbra a possibilidade de uma responsabilizagdo penal pelo
descumprimento civel.

19 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, 2018. p. 326.
19 Idem, ibidem, p. 328.

2% No mesmo sentido ¢ o entendimento de ESTELLITA, para quem a posigdo de garantidor pressupde que haja
uma afetacdo fatica e real na esfera de responsabilidade do agente (ESTELLITA, Responsabilidade penal
de dirigentes de empresas por omissdo, 2017. p. 103).

21 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, 2018. p. 329.
22 SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los delitos de omisién impropia, 2009. p. 338.
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No que se refere a assungdo realizada mediante o exercicio profissional, suscita
interessantes questionamentos a figura do médico plantonista. Para Juarez Tavares, com base
no fundamento da confianca mutua, pode-se considerar que o médico plantonista
faticamente assume uma obrigacdo de atender aos pacientes que o procurarem,
considerando-se exigivel o dever de tratamento dos pacientes desde 0 momento em que se
assume o plantdo.?”

Para Schiinemann, todavia, admitir essa posicao consistiria no primeiro passo de um
caminho que levaria a uma caracteriza¢do genérica da posi¢cdo de garantidor dos médicos,
que seria equivocadamente fundada em uma “obligacion de curar”. O argumento trazido
pelo autor alemao, em sintese, perpassa pela diferenciacdo entre uma obrigagdo assumida
com o publico e a obrigagdo assumida individualmente com um determinado paciente. E
que, enquanto nao for praticado um ato de confianca entre médico e paciente, capaz de
individualizar essa relagdo a ponto de constituir uma posi¢ao de garantia, ndo serd exigivel

do plantonista um dever que transcenda os deveres gerais de socorro e solidariedade.”™

Segue a mesma linha a opinido de Estellita*®

, para quem a assunc¢ao de responsabilidade s
podera configurar uma posicdo de garantidor quando o agente faticamente atrair para si a
responsabilidade de atuagdo, ndo bastando, assim, a assuncdo sob uma perspectiva formal.

Parecem mais acertadas as opinides de Schiinemann e Estellita. Admitir a posicao de
garantia do médico plantonista de maneira abstrata em relagdo a todos os seus potenciais
pacientes ndo € apta a satisfazer a necessidade de um vinculo estreito entre o garantidor e o
bem juridico. Ademais, enquanto o médico plantonista nem sequer tiver contato com o seu
paciente, ndo se enxerga possivel a configuragdo de um dominio sobre o desamparo da
possivel vitima, posto que nao hd nenhum ato do médico que atraia sua responsabilidade em
relagdo aquele paciente em especifico. Em outras palavras, quer-se dizer que a obrigacao
genérica de atendimento do médico plantonista — ou, dizendo de outra forma, uma obrigacao
formal — ndo possui o conddo de caracterizar uma relagdo de garantia individual com a vida
de cada um dos potenciais pacientes.

Mostra-se importante demarcar esse ponto, pois, se caso for aceita a posicdo de

garantia do médico plantonista, ainda que nao tenha sido praticado nenhum ato que crie uma

minima relagdo de confianga e proximidade com o paciente, parece haver a aceitagdo de

23 TAVARES, op. cit., p. 329-330.
204 SCHUNEMANN, op. cit., p. 403.
205 ESTELLITA, Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo, 2017. p. 103.



62

uma posi¢do de garantia que prescinda de um efetivo dominio do garantidor, o que, segundo
se defende neste trabalho, ¢ inadequado.

Prosseguindo, chegando ao quarto subcaso, pontua-se que a decisdo de assumir um
dever de garantidor pode se dar de maneira unilateral, ou seja, sem anuéncia da potencial
vitima; outrossim, essa assun¢do unilateral ¢ marcada por uma delimitacdo ainda mais

\

especifica do dever de garantia, aplicando-se somente a especifica protecdo a qual se
comprometeu o garante.’

Por ultimo, sdo abordadas as hipoteses de garantia em virtude do exercicio de
funcdes ou servigos publicos. Muito embora os servidores publicos possuam obrigagdes
legais de, nos limites das suas atribuigdes, servir a populacdo, entende-se que o dever de
garantidor que lhes € oponivel ndo se origina apenas da lei, mas também e principalmente
pelo efetivo exercicio da sua fun¢do®” ou de seu papel social®®. Ilustrando: para além do que

dispde o artigo 3012%

do Codigo de Processo Penal brasileiro, sdo inerentes ao exercicio da
funcdo policial, dentre outras, as atividades de prote¢do as pessoas que estejam em
necessidade (que estejam sendo roubadas, por exemplo), de modo que, ao exercer a
profissdo, o policial assume o dever de intervir nessa situagdo. Para aqueles que entendem
que ele possui um dever especial de agir nestes casos, a sua omissdo podera implicar uma

responsabiliza¢do penal por roubo, na modalidade omissiva impropria, por exemplo?'°.

2.1.3.3 O garantidor por ingeréncia

Chega-se, enfim, a ultima hipotese de omissdao penalmente relevante da Parte Geral
do Codigo Penal brasileiro. Como visto, a teoria do dominio, tida como norteadora deste

trabalho, ndo se revela compativel com a figura da ingeréncia. Todavia, considerando sua

26 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, 2018. p. 330.
207 Tbidem, ibidem.
28 ESTELLITA, op. cit., p. 99.

209 Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que
seja encontrado em flagrante delito (BRASIL, Codigo de processo penal, 2017. p. 77).

210 A titulo de complemento, referencia-se texto da doutrina colombiana que trata do tema da omissdo
impropria na hierarquia militar: CARDONA, Superior jerdrquico, omision impropia y posiciones de
garantia: tensiones actuales entre dogmatica y jurisprudéncia, 2013, p. 6 e ss. Marcelo Sancinetti também
traz exemplos sobre omissdes de policiais na doutrina argentina: SANCINETTI, Marcelo A. Casos de
derecho penal — Parte general. 3. ed. 2. reimp. Buenos Aires, Hammurabi, 2020. p. 112.
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expressa previsdo legal e utilizagdo jurisprudencial, ndo se pode deixar de dedicar alguns
paragrafos ao tema?'!.

Além das ja mencionadas criticas feitas de Schiinemann a ingeréncia, Juarez
Tavares®'?, tal como Nilo Batista e Zaffaroni*"’, também apontam algumas impropriedades
do instituto, indicando a existéncia de pressupostos limitadores do seu alcance, almejando
evitar uma indevida ampliagdo de responsabilizagdo penal por omissao.

Como se pode conferir, o texto legal indica que havera um dever de agir quando o
agente “‘com seu comportamento anterior criou o risco da ocorréncia do resultado”. O
primeiro questionamento que exsurge diz respeito a natureza desse comportamento anterior.
De um lado, ha autores*'* que defendem a necessidade de que o atuar prévio seja contrdrio
ao Direito, enquanto ha outros*'® que prescindem dessa exigéncia.

A primeira corrente se mostra mais acertada. Considerando que ao garantidor se
exige um dever de agdo especial, bem como que na ingeréncia a aquisi¢do do dominio ndo
perpassa necessariamente por uma manifestagdo volitiva do agente, ndo soa razoavel impor
a um cidaddo o 6nus de garantidor de um determinado bem juridico sem que ele tenha
praticado uma conduta contraria ao Direito. E dizer, como pode o Estado dar um passo em
direcdo a responsabiliza¢do penal de alguém sem que esse alguém tenha agido de maneira

contraria ao ordenamento?’'®

211 Para maior aprofundamento, o leitor podera localizar na obra de Pierpaolo Bottini consistentes

fundamentagdes acerca da omissdo impropria decorrente da ingeréncia (BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Da
omissdo impropria por ingeréncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 28, n. 171, p.
131-151, set. 2020; BOTTINI, Crimes de omissdo impropria, 2018. p. 143 e ss.).

212 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, 2018. p. 333.

213 BATISTA; ZAFFARONI; SLOKAR; ALAGIA. Direito Penal Brasileiro — Teoria do delito, 2018, v. 2.
tomo I. p. 364-365.

214 BATISTA et al. op. cit. p. 365; TAVARES, op. cit., 2018. p. 335. Segundo Imme Roxin, essa ¢ a posigao
majoritaria na Alemanha (ROXIN et al. Responsabilidade do administrador de empresa por omissdo
impropria, 2015. p. 66).

Fundado no sinalagma “liberdade de organizar/responsabilidade pelas consequéncias”, Jakobs entende que,
havendo a introducdo de uma forma socialmente inadequada no mundo por meio de um comportamento
precedente, caberd ao responsavel restabelecer a configuracdo adequada, o que deve ser feito
independentemente de a agdo precedente ter sido antijuridica ou ndo. Para o autor, reduz-se em demasia o
ambito de aplicagdo da ingeréncia caso se opere essa restricdo, de sorte que o sinalagma “liberdade de
organizar/responsabilidade pelas consequéncias™ devera abranger todas as formas de comportamento que
acarretem o incremento de riscos, entre os quais o autor inclui o que denomina de “riesgo especial”. A
titulo de exemplo, Jakobs indica que a condugdo de um automovel se amolda a um risco especial, o qual
ensejara uma correlata responsabilidade de praticar deveres de salvamento que se fagam necessarios em
decorréncia da concretizagdo desse risco especial. Conclui o autor que a regra dos riscos especiais ¢ mais
acertada que a do comportamento precedente antijuridico (JAKOBS, Accion y omision, 2000, p. 16-18).

215

216 Ainda em relagdo aos argumentos favoraveis a necessidade de que o atuar precedente seja antijuridico,

Estellita faz a seguinte compilagdo de posicionamentos: “Sob o ponto de vista politico-criminal,
argumenta-se que havera uma demasiada ampliagdo da responsabilidade por omissdo impropria. Sob o
ponto de vista da necessidade, argumenta-se que, para um atuar precedente licito, j4 ha o tipo penal de
omissdo de socorro, sendo, pois, excessiva e desnecessaria a responsabilidade por ingeréncia. Sob o ponto
de vista dogmatico, argumenta-se que, apesar da criacdo de um risco, sendo ele permitido, ndo pode
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Aplica-se as hipoteses de acgdes autorizadas por causas de justificacdo o mesmo
raciocinio, de modo que tais acdes tampouco poderdo ser consideradas como fontes de um
dever de garantidor?'”.

A segunda questdo que se coloca diz respeito a causalidade e a necessidade de

218 & também Juarez Tavares®'’, ainda

limitagdo. Como bem colocam Zaffaroni e Nilo Batista
que o risco criado pelo pretenso garantidor seja adequado a producdo de um resultado
proibido, dever-se-a excluir a imputagado, caso a concretizacao do risco tenha ocorrido, por si
sO0, a partir de um curso causal superveniente relativamente independente da conduta
arriscada inicial.

A terceira questdo que se traz diz respeito a limitacdo que ocorre em virtude da

20 da possivel vitima. E dizer: ainda que haja um atuar precedente

autorresponsabilidade
antijuridico, ndo haverd imputagdo, caso a conduta necessaria para evitagdo do resultado
esteja integralmente circunscrita na esfera de agdo da vitima®'.

Em resumo, tais limita¢cdes tornam a ingeréncia mais palatavel a um Direito Penal

que se propoe a ser fragmentario e subsidiario.

implicar criagdo de uma posi¢ao de garantidor. [...] Sob o ponto de vista da equivaléncia entre agdo ¢
omissdo, estariam sendo comparadas condutas diferentes, pois ndo se pode identificar um atuar precedente
licito com um ilicito. Finalmente, quanto a posi¢do da vitima, no atuar precedente licito ndo ha uma relagao
de dependéncia entre vitima e autor, ja que ela nunca deve partir do pressuposto que o autor agiria
contrariamente as normas, e, assim, ndo se estabelece uma relagdo de dependéncia nesses casos”
(ESTELLITA, Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo, 2017. p. 102). Em sentido
semelhante, Cardoso aponta que ndo se podera falar em ingeréncia em hipoteses nas quais a a¢ao prévia
esteja dentro de um risco permitido (CARDOSO, Anna Paulina Corteletti Pereira. A imputagdo de autoria
nos crimes cometidos em estruturas empresariais. Revista de Direito Penal Economico e Compliance, v. 3,
n. 10, p. 13-37, abr./jun. 2022. p. 10).

21" TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, 2018. p. 341. O autor, contudo, traz uma diferenciagio relevante
para as hipoteses de justificacdo: “Quando as causas de justificagdo se fundam, porém, no principio da
ponderagdo de interesses, como no estado de necessidade, deve-se proceder a uma diferenciagio: se o estado
de necessidade for defensivo (quando o perigo tenha provindo da prdpria vitima ou por sua culpa), a
situagdo estd proxima daquela da legitima defesa, e o agressor ndo é garantidor dos bens daquele que sofre
os efeitos da agdo, devendo responder apenas por omissdo de socorro, caso ndo lhe preste assisténcia, se
possivel fazé-lo; se o estado de necessidade for agressivo (quando o perigo decorra de fatos naturais ou
quando a vitima ndo o tenha provocado de modo contrario ao dever), a justificagdo se orienta pelo interesse
de maior valor, que tanto pode ser de quem atua quanto de quem sofre a agdo necessaria, ¢ 0 agente tem o
dever de garantir, depois, mediante uma atividade, que os bens juridicos da vitima ndo se exponham a maior
lesdo do que aquela que decorra da propria agdo necessaria. [...] Por outro lado, mesmo em se tratando de
estado de necessidade defensivo, uma vez afastado o perigo para o agente, mas sua agdo ainda continue a
violar um bem juridico da vitima, cria-se para aquele uma posi¢ao de garantidor no sentido de atuar para
impedir que esse bem continue sendo agredido”.

218 BATISTA; ZAFFARONI; SLOKAR; ALAGIA. Direito Penal Brasileiro — Teoria do delito, 2018. v. 2.
tomo L. p. 365.

219 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, 2018. p. 334.

220 Como aponta Juarez Tavares, trata-se de principio “[...] proprio do Estado de Direito, ndo paternalista, que
confere a pessoa o atributo de cidadania e dignidade (art. 1.°, IT e IV, CF)” (TAVARES, op. cit., p. 340).

21 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, 2018. 340.
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2.2 OMISSAO DA ESPECIFICA CONDUTA ORDENADA APESAR DA CAPACIDADE DE REALIZA-LA

Esse pressuposto de tipicidade pode ser dissecado em dois requisitos: a necessidade
da precisa identificagdo da conduta omitida; e a afericdo de que o garantidor teria a
capacidade de realiza-la.**?

Viu-se no capitulo inicial que a conduta omissiva ndo representa um mero ‘“nao
fazer”, mas, ao revés, diz respeito a ndo adocdo de uma especifica conduta que, no caso
concreto, deveria ter sido praticada, a fim de resguardar o bem juridico objeto da relacao de
garantidor. Ou seja, constroi-se uma relagdo entre a conduta omitida pelo garantidor™ e o
resultado tipico, de sorte que a investigagdo de outros pressupostos de tipicidade da omissao
impropria invariavelmente dependera de uma anélise perfunctoria dessa inatividade®.

Prosseguindo, a delimitagao desse dever de agir sera inicialmente realizada a partir
do tipo penal que, em tese, amolda-se a situagao em concreto. Assim, como bem exemplifica
Estellita, “[...] se se trata de um crime ambiental de poluicdo, o agente tem de agir para

99225

evitar a mortandade de animais ou a destruicdo significativa da flora”*, dentre outros

exemplos.

Em um segundo momento, os contornos faticos da situacdo tipica de risco servirdo

226

para definir com clareza a conduta que deveria ser adotada™®. Aprofundando-se no exemplo

22 SCHUNEMANN, Bernd. El llamado delito de omisién impropia o la comisién por omisién. n: VALDES,
Carlos Garcia et al (coord.). Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat. Madrid: Edisofer, 2008.
p- 1609-1630. p. 1614.

22 Diferentemente do que ocorre na conduta comissiva, na qual se afere o nexo de causalidade entre o
movimento ativo e o resultado produzido, o parametro utilizado na conduta omissiva ¢ o da conduta que
deveria ter sido praticada. SIQUEIRA, Galdino. Tratado de direito penal. Parte geral, p. 293. Esta questdo
sera abordada com mais detalhes no topico seguinte.

224 Como aponta Juarez Tavares, o ponto forte do processo de comunicagdo operado pela norma mandamental
“[...] reside na relagdo entre a inatividade do sujeito e a lesdo do bem juridico”, asseverando, ainda, que a
inatividade devera relacionar-se ndo s6 com o dever de agir, mas com todos os “[...] demais atributos e
situagoes que lhe confiram uma qualidade de ser objeto de um juizo de valor, pelo qual se possa decidir
que o cumprimento do dever evitaria aquela lesdo” (TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, 2018. p. 335,
grifos nossos).

225

ESTELLITA, Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo, 2017. p. 252.

226 Egspecificamente no que toca a delimitagdo da conduta exigida no ambito empresarial, trabalha-se o

conceito de “gestdo material”, segundo o qual se apuram as atribuicdes e fun¢des dos membros da
estrutura empresarial a partir dos papéis materialmente adquiridos. Complementa-se, ainda, que a mera
atribui¢@o formal de um dever ndo pode fundamentar automaticamente uma responsabilidade penal (RIOS;
CASTRO, A responsabilizagdo criminal individual em estruturas empresariais complexas: uma analise
aplicada, 2016. p. 76; 87).
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do crime de polui¢do®’: o gerente de obras de um empreendimento proximo a um rio devera
adotar as precaucdes necessarias para que nao sejam despejados residuos poluentes no curso
fluvial (dever geral de vigilancia sobre a fonte de perigo); como desdobramento dessa
obrigacdo, ao se deparar com um funcionario subordinado em vias de iniciar o descarte de
entulho no rio (situacdo tipica de risco), exsurge o dever de acdo concreto de interromper a
conduta do funcionario e direcionar o entulho para o local adequado®®®,.

Caso o gerente ndo interviesse no curso causal, eventual imputagdo criminal que lhe
fosse dirigida deveria indicar, com precisdo, qual foi a conduta que deixou de ser realizada,
ndo bastando a mera indicagdo da sua figura de garantidor ou do seu dever geral de
vigilancia para a caracteriza¢do de um crime omissivo improprio.

Diante disso, ¢ intuitivo que nao se pode prescindir de uma identificagao precisa da
conduta que seria exigivel do garantidor, sob pena de se expandir a responsabilizacdo penal
por omissdo impropria para imputagdes genéricas e até mesmo objetivas. Ora, se ndo se
identifica a acdo esperada em um determinado caso concreto, como sera aferida a

229

capacidade de agdo? Mais: como se procederda a um exame de causalidade””, a fim de

verificar a possibilidade de evitagdo do resultado caso o comportamento®’

exigivel fosse
praticado?

Essa exigéncia de precisa identificagdo da conduta também ¢ justificada se
vislumbrada por uma perspectiva de fins criminais. Nao soaria razoavel que se punisse
alguém pela omissdo da pratica de uma determinada acdo caso esta acdo ndo pudesse ser
identificada no caso concreto.

[lustrando: imagine-se o engenheiro responsavel por uma obra, em uma situacdo na

qual estdo preenchidos os requisitos para que ele esteja na posicdo de garantidor de

vigilancia daquela fonte de perigo. Em um determinado dia, ocorre um terremoto,

227 Art. 54 da Lei n.° 9.605/98 (BRASIL, 1998).

28 Sobre esse exemplo, ¢ oportuno mencionar o posicionamento de Gimbernat Ordeig a respeito da
necessidade de se restringir a eventual responsabilidade de um diretor de empresa por omissdo impropria
apenas aos casos em que o resultado ndo impedido precisamente derivou de um foco de perigo relacionado
a empresa, de modo que, a contrario sensu, ndo se pode punir o dirigente por ndo evitar fatos alheios ao seu
ambito de atuagdo. (GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Omisién impropia e incremento del riesgo en el
Derecho penal de empresa. /n: Anuario de Derecho Penal Y Ciencias Penales, 2001. Anais [...]. ADPCP, v.
LIV, 2001. p. 1-22. p. 18-19). O posicionamento parece adequado aos postulados da teoria da imputagdo
objetiva, bem como aos da teoria do dominio. De fato, punir o dirigente por conta de um resultado fora do
seu ambito de atuagdo e, portanto, fora da sua esfera de dominio, foge ao proprio fundamento que permite
equiparar a conduta ativa a omissiva, conforme explicado no topico 1.4 e seguintes deste trabalho.

22 ESTELLITA, Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo, 2017. p. 253.

20 Acrescenta-se que, na hipotese de serem varios os comportamentos exigiveis do agente garantidor, todos
eles deverao ser identificados (ESTELLITA, op. cit., p. 253).
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imprevisivel, que derruba a estrutura construida, causando o 6bito de dezenas pessoas que
ali trabalhavam.

Ainda que nao haja duvidas sobre a caracterizacdo da posi¢ao de garantidor, o caso
concreto aponta para a inexisténcia de uma possivel conduta apta a evitar o resultado. Logo,

seria juridicamente inviavel delimitar a conduta®'

omitida pelo engenheiro naquela situacao,
sendo certo que ndo se pode recorrer ao abstrato dever especial de acdo imposto ao
garantidor para atribuir-lhe uma responsabilizagao nesse caso. Ou seja, a identificagdo da
acdo esperada deve ser feita com base nos contornos faticos do caso, ndo bastando para a
responsabilizacdo penal a mera indicacao do dever abstrato de garantia.

Para além disso, a ndo identificacdo da conduta exigivel também repercute em
questdes de matéria processual penal. Se, como preconiza o artigo 41%* do Codigo de
Processo Penal, a denuncia devera expor o fato criminoso com todas as suas circunstancias,
eventual inicial acusatéria que ndo descrever a agdo que deveria ter sido praticada pelo

agente garantidor deve ser declarada inepta®’

, na medida em que a agdo exigida constitui
parte imprescindivel do tipo penal omissivo improprio. Note-se que nao se trata de questao
meramente formal. Ao contrdrio, h4 um relevante prejuizo no exercicio dos direitos
constitucionalmente garantidos ao contraditério e a ampla defesa, uma vez que, sem a
descricao da agdo que deveria ter sido praticada, a defesa ¢ basicamente impossivel produzir
provas a respeito de eventual impossibilidade de pratica da acdo omitida, ou, ainda, da
auséncia de causalidade juridica entre a omissdo e o resultado.

J&4 a questdo atinente a capacidade de a¢do ou possibilidade de agir mostra-se um
pouco mais profunda. Inicialmente, vé-se que a exigéncia dessa capacidade de agdo ¢
expressamente prevista no artigo 13, § 2.° do Codigo Penal brasileiro®*, levando-se em

conta que o dispositivo legal indica que a omissao serd relevante quando o agente “devia e

podia” agir para evitar o resultado.

2! Como se pode intuir, a responsabilizagdo penal também se tornaria invidvel em virtude da auséncia de
capacidade de agdo no caso concreto, ja que ndo haveria nenhuma conduta ao alcance do garantidor que
pudesse evitar o terremoto e/ou as suas consequéncias, uma vez que se tratou de evento natural e
imprevisivel.

22 “A denfincia ou queixa conterd a exposicdo do fato criminoso, com todas as suas circunstincias, a
qualificagdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificagao do crime e,
quando necessario, o rol das testemunhas” (BRASIL, Codigo de processo penal, 2017. p. 19-20).

23 Nesse sentido, na jurisprudéncia brasileira: RHC n. 39.627/RJ, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta
Turma, julgado em 8/4/2014, DJe de 30/4/2014; RHC n. 81.451/RJ, relatora Ministra Maria Thereza de
Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 22/8/2017, DJe de 31/8/2017.

24 BRASIL, Cédigo penal, 2017. p. 14.
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Assim, ha um consenso de que o ordenamento juridico ndo pode obrigar que alguém
desempenhe uma conduta aquém da sua capacidade®”.
De antemao, ¢ importante estabelecer a premissa de que a andlise da capacidade de

236 considerando as

acdo devera ser feita a partir das capacidades individuais do agente
circunstancias concretas do caso, ndo havendo que se falar, portanto, em um parametro
genérico de aferi¢do da capacidade.

O primeiro aspecto dessas capacidades individuais colocado em andlise € o
intelectual. Para Kaufmann, se o agente ndo detém conhecimento da existéncia de uma
situacdo de perigo que ative o seu dever de garantidor — ou seja, da situacao tipica de risco —
tampouco terd capacidade de agdo, porquanto, sem esse conhecimento, nem sequer ha
condigdes de se originar uma vontade de agdo.”’

Roxin, por sua vez, apresenta posicionamento divergente, aduzindo que o
desconhecimento da situagdo tipica ndo influencia a existéncia ou nao da omissdo, mas tao

somente repercute na imputagio subjetiva®*®

. Dessa forma, a auséncia de conhecimento pode
excluir o elemento subjetivo doloso, subsistindo, todavia, a possibilidade de se imputar a
omissio a titulo de culpa®”’.

Sobre essa divergéncia, nas hipdteses em que o sujeito ndo tiver conhecimento sobre
a existéncia do perigo, entende-se que o critério a ser utilizado para a afericdo da capacidade

de acdo deve ser o da cognoscibilidade* das circunstancias faticas da situacdo tipica de

25 TAVARES, Teoria dos Crimes omissivos, 2018. p. 351. No mesmo sentido: KAUFMANN, Dogmdtica de
los delitos de omision, 2006. p. 48; SILVESTRONI, Mariano H. Teoria constitucional del delito. 3. ed.
Buenos Aires: Hammurabi, 2018. p. 363. Marcelo Ruivo assevera, ainda, que, sob o prisma da eficacia
juridica, a exigéncia juridica de algo que ndo pode ser cumprido ¢ absolutamente sem sentido. Essa
assertiva se fundamenta a partir da ideia de que, se a conduta ¢ impossivel ao sujeito, ndo havera liberdade
de escolha para a observancia ou ndo do dever exigido, tornando-o, portanto, um dever indcuo, irrelevante
(RUIVO, Marcelo Almeida. Tratamento médico e conflito de deveres de salvamento: ciéncias criminais e
covid-19. 1. ed. Sao Paulo: Tirant lo blanch, 2020. p. 179-181). Kindhiuser analisa a questao da capacidade
de acdo sob a lente do principio da culpabilidade, apontando que deriva deste principio a assertiva de que o
sujeito somente pode ser responsabilizado no ambito criminal quando, enquanto cidaddo fiel ao Direito,
poderia e deveria ter evitado o comportamento delitivo. KINDHAUSER, Urs. Imputacién objetiva y
subjetiva em el delito doloso. /n: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Anais [...]. ADPCP, v. LIX,
2006. p. 63.

ESTELLITA, Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo, 2017. p. 247.

236

37 KAUFMANN, Dogmatica de los delitos de omision, 2006. p. 57. Também exigindo o conhecimento da
situagdo tipica: JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. 4. ed. corregida y
ampliada. Granada: Comares, 1993. v. 2. p. 561.

2% No mesmo sentido: PARDINI, Lucas. Imputacdo dolosa do crime omissivo imprdprio ao empresdrio em

cegueira deliberada. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019. p. 109.

ROXIN, Claus. Derecho penal — parte general. Especiales formas de aparicion del delito. Traduccion de la
1. edicion alemana y notas: Diego-Manuel Luzon Pefia (director). Buenos Aires: Thomson Reuters, Civitas,
2014. tomo II. p. 757.

Compartilhamos, aqui, do critério que Kaufmann utiliza em relagdo ao conhecimento do objeto da agéo,
explicado nas paginas seguintes.

239

240
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risco. Quer dizer: se ao agente garantidor fosse possivel e exigivel (por exemplo, com o
atendimento de deveres objetivos de cuidado) ter conhecimento da situacdo tipica de risco,
entendemos que, mesmo sem ter alcangado o efetivo conhecimento, trata-se de sujeito com
capacidade de acgdo®'. A imputagdo a titulo de dolo, todavia, estaria sumariamente
descartada, restando apenas a andlise da possibilidade de uma imputacgdo culposa.

Prosseguindo, também ndo havera capacidade de acdo quando, apesar de conhecer a
situagdo tipica, o agente nao ostentar o conhecimento necessario para materializar a agao.
[lustrando: um pai passeia com seu filho recém-nascido quando, subitamente, o bebé
comeca a passar mal, apresentando dificuldades para respirar. Caso o pai seja leigo em
procedimentos médicos e ndo possa auxiliar seu filho com cuidados tecnicamente
sofisticados, lhe serd exigivel apenas que providencie um atendimento médico o mais rapido
possivel para a crianca; por outro lado, caso o proprio pai seja médico e possua as
habilidades para fornecer um tratamento emergencial imediato ao bebé, essa conduta, em
tese, lhe serd exigivel.

Esse exemplo e suas variagdes permitem a conclusdo de que, mesmo em situagdes
nas quais os deveres abstratos de acdo do garantidor (nesse caso, dever de salvaguarda da
vida do filho recém-nascido) sejam idénticos, os contornos faticos da situacao tipica de risco
e a capacidade de agdo do garantidor influenciardo diretamente a defini¢do da agdo exigivel
de cada um. Isto também se justifica pelo fato de que a norma ndo emana uma ordem de
comando ou proibi¢ao relacionada a um evento, mas sim a um comportamento*?; no caso
hipotético acima mencionado, por exemplo, o comando normativo dirigido ao pai ndo ¢
“mantenha o seu filho vivo”, mas sim “pratique a a¢do possivel e necessaria para salva-lo”.

Continuando, no que tange as especificidades do aspecto intelectual da capacidade de
acdo, Kaufmann o divide em duas bases: uma base cognitiva, relacionada ao objeto da agao;

e outra base cognoscivel, atinente as vias de realizacdo da a¢do. A primeira somente ¢é

241 Aprofundando: nos casos em que a ciéncia da situagdo tipica de risco pode ser alcangada pelo sujeito a partir
de uma acdo que lhe ¢ exigivel, ¢ licito concluir que esta dentro da sua capacidade de agdo a possibilidade
de tomar conhecimento sobre o perigo que ativa o seu dever de agir. A circunstancia “tomar conhecimento”,
nessa hipotese, torna-se apenas uma etapa — plenamente realizavel — que deve ser percorrida pelo sujeito, a
fim de realizar a acdo mandada. Nao se mostra plausivel descartar a capacidade de acdo de um pai que leva
o seu filho pequeno a praia, o deixa brincando no mar e decide tomar uma cerveja com amigos no quiosque
ao lado, momento no qual o filho se afoga. E evidente que o conhecimento da situagio tipica de risco esta
ao alcance do pai — inclusive, espera-se que o pai exer¢a certa vigilancia sobre a crianga. E se ¢ assim, a
acdo de salvamento exigida no caso concreto também estd ao seu alcance, pois se trata de agdo que
efetivamente lhe era possivel. Por outro lado, se o filho vai a praia com o irmao mais velho e, fora da vista
do seu irmdo, afoga-se no mar, ndo se poderia atribuir capacidade de a¢do ao pai que, no mesmo quiosque
ao lado, nem sequer tinha conhecimento de que o filho estava na praia. Ndo se tratava de situagdo
cognoscivel ao pai, isto €, ndo era algo que efetivamente se poderia saber no caso concreto.

242 COSTA JUNIOR, Paulo José¢ da. Nexo Causal. 3. Ed. Sao Paulo: Siciliano Juridico. 2004. p. 23.
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verificada quando o sujeito concretamente ostentar o conhecimento necessario quanto ao

objeto da sua atividade®*

, ou seja, quando souber o que deve fazer.

Ilustrando com um exemplo parecido: um turista passeia com seu filho
recém-nascido quando, subitamente, o bebé comega a passar mal, apresentando dificuldades
para respirar. O pai, que ndo possui conhecimentos sofisticados de primeiros socorros, deve
procurar o auxilio médico em local mais proximo. Sem conhecer a existéncia do “hospital
A”, muito proximo de onde estava, o pai leva seu filho ao “hospital B”, um pouco mais
afastado; ocorre que, em virtude do tempo excessivo para chegar no hospital e dar inicio ao
tratamento, o bebé sofre sequelas irreversiveis. Nesse caso, adotando-se a linha de
Kaufmann, conclui-se que careceria ao pai um elemento intelectual: como desconhecia a
proximidade do “hospital A”, ndo havia capacidade de agdo para levar seu filho até 1a.

Gallas, por outro lado, posiciona-se de maneira menos exigente para o
preenchimento da capacidade de acdo. Para o autor, o agente podera ser considerado capaz
de agir quando, apesar de ndo conhecer o objeto da acdo, tiver a possibilidade de representar
a agdo prescrita com a devida aplica¢do das suas faculdades psiquicas*** — isto &, entende-se
que o objeto da acdo seja meramente cognoscivel ao agente. Assim, no exemplo acima, caso
o pai conhecesse a localizacdo do “hospital A”, ainda que ndo se lembrasse dela de imediato,
poder-se-ia considera-lo capaz de agdo a partir do conceito de Gallas, na medida em que o
pai poderia ter se dado conta da maior proximidade do “hospital A”.

Ja no que se refere aos elementos intelectuais atinentes as vias de realizacao da acao
prescrita, Kaufmann prescinde de que os meios necessarios para a realizagdo da conduta
prescrita sejam factualmente percebidos pelo agente garantidor, bastando que lhes sejam
cognosciveis, ou seja, alcangéaveis por meio das suas faculdades psiquicas®”. Diante disso, o
autor conclui que sera capaz de acao aquele que conta com a possibilidade de realizar a agao
ou que com ela pode contar. 2*° E dizer, em relagio as vias de realizagdo, a capacidade
podera ser efetiva ou potencial.

Mais uma vez ilustrando: ainda no exemplo do pai que precisa providenciar
atendimento médico ao seu filho, caso o pai conhecesse a existéncia do “hospital A” e nao
soubesse exatamente o caminho a ser percorrido, ainda assim seria capaz de acdo caso

houvesse meios (por exemplo, a utilizacgdo de um GPS ou um mapa) disponiveis para o

2 KAUFMANN, Dogmadtica de los delitos de omisién, 2006. p. 60.
24 GALLAS apud KAUFMANN, Dogmadtica de los delitos de omisién, 2006. p. 61.
25 KAUFMANN, Dogmadtica de los delitos de omision, 2006, p. 62.

24 Idem, ibidem.
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auxiliar no percurso até¢ a unidade médica. Perceba-se que a diferenga para a primeira
variacdo € que, nessa ultima hipdtese, o objeto da agdo ja estd previamente delimitado —

247 imediato necessario

levar o filho ao “hospital A” —, faltando ao pai apenas o conhecimento
quanto aos meios de consecugdo do objetivo estabelecido.

Para além de todo o aspecto intelectual, parte da doutrina expande a andlise para a
intitulada capacidade normativa de agir**® ou possibilidade juridica de agir*®.

Enquanto a possibilidade fisica*° de agir (ou capacidade fisico-real”") se restringe
as habilidades manuais do agente, limitando sua abrangéncia a verificacdo dos meios fisicos
necessarios para a consecugdo da agdo exigivel*? a capacidade normativa de agir inclui na
analise da possibilidade de agdo as questdes atinentes as normas juridicas, penais ou
extrapenais, aplicaveis ao caso.?

A analise dessa capacidade normativa se mostra especialmente relevante em ambitos
regulados, como as empresas, dado que a divisdo hierarquica e a delegacdo de fungdes em
pessoas juridicas de organizagdo complexa podem funcionar como verdadeiros limitadores
do poder de acdo dos seus diretores e conselheiros, por exemplo®*. Nesse sentido, em casos
nos quais um determinado executivo de uma empresa, garantidor em relagdo a alguma fonte
de perigo manejada no bojo da atividade empresarial, tome conhecimento da iminente
pratica de um crime e possua a capacidade fisico-real de intervir, essa a¢do nao lhe seria
exigivel caso fosse vedada, por exemplo, por disposi¢des estatutarias.?

A questdo que se coloca ¢ saber se essa inexigibilidade da conduta pode ser valorada
como falta de capacidade de agdo ou deve ser considerada em outra etapa dogmatica.

Para Tavares, a capacidade normativa de agir integra o conceito de capacidade de
acdo. O autor fundamenta seu posicionamento apontando que a omissdao penalmente
relevante ¢ concebida fundamentada em uma lente normativa — porquanto vinculada a um

dever de a¢do juridicamente exigivel — de sorte que a capacidade de a¢do ndo poderia ser

27 As hipoteses de desconhecimento deliberado do meio para a consecugdo da agdo serdo tratadas nos topicos
dedicados a analise da imputacgdo subjetiva.

8 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, 2018. p. 353.

29 ESTELLITA, Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo, 2017. p. 246.
20 TAVARES, op. cit., p. 353.

21 ESTELLITA, op. cit., p. 246.

22 K AUFMANN, Dogmadtica de los delitos de omision, 2006. p. 55.

>3 ESTELLITA, op. cit., p. 249.

2% Idem, ibidem, p. 248.

255 Sintetiza-se essa ideia com a seguinte assertiva: “[...] @ ordem juridica ndo pode lhe vedar uma conduta em
um ramo do direito e, em outro, dele a exigir sob a ameaga de sangdo penal” (ESTELLITA, op. cit., p. 249,
grifos nossos).
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tomada a partir de um aspecto exclusivamente empirico, devendo abranger igualmente um
aspecto normativo.”’® Nesse passo, na analise da capacidade de acdo, além dos aspectos
fisicos e intelectuais atinentes ao caso concreto, ndo se poderia prescindir de um exame
acerca das questdes juridicas que possivelmente se relacionariam com o caso.

Roxin, no entanto, apresenta opinido contrdria, aduzindo categoricamente que “[...]
tampoco es un caso de incapacidad de accion la imposibilidad juridica™’. Para o autor
alemao, a capacidade de ag¢do segue intacta, ocorrendo, a bem da verdade, a exclusdo do
dever de evitagdo do resultado, em virtude da inviabilidade juridica de se obrigar alguém a
atuar de forma antijuridica.

Apesar de ambas as opinides chegarem a um resultado pratico similar, ¢ a opinido de
Roxin, nesse caso, que soa mais acertada. Muito embora se reconheca que o conceito de
omissao ¢ concebido de maneira normativa, ndo parece adequado incluir no conceito de
incapacidade de agdo as hipoteses de comportamento antijuridico. Ora, a pratica de atos
antijuridicos esta, em tese, ao alcance da capacidade de todos; a mera vedacdo legal ou
contratual de um determinado comportamento nao impossibilita que o individuo aja em um
caso concreto. E dizer: a proibigdo juridica de um ato ndo reduz a capacidade fisica ou
intelectual de acdo, funcionando, ao revés, tdo somente como um meio de desincentivo
moral daquela conduta.

Dessa forma, nos termos propostos por Roxin, entende-se que a solucdo mais
adequada aos casos de impossibilidade juridica da acdo prescrita ¢ a de se considerar
excluido o dever de praticar a agdo antijuridica, suprimindo-se a tipicidade da omissdo sob
esse fundamento®®,

Por fim, vé-se que a identificacdo da acdo prescrita que constituira o nucleo do
injusto omissivo improprio € um requisito imprescindivel ao processo de imputagao, porque
sem ela ndo serd possivel aferir a eventual capacidade de acdo do agente, a qual, igualmente,

também se mostra como um pressuposto de tipicidade.

26 TAVARES, op. cit., p. 353-354.
7 ROXIN, Derecho penal — Parte general. Especiales formas de aparicion del delito, 2014. tomo IL. p. 757.

28 Ressalva-se a possibilidade de que, no caso concreto, além da agdo antijuridica fosse cabivel ao sujeito a
pratica de outra ag@o juridicamente valida para a evitagdo do resultado. Nestas hipoteses, a priori,
subsistiria o dever de agir.
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2.3 CAUSALIDADE E IMPUTACAO OBJETIVA

O crime ¢ composto por uma conduta voluntaria e um resultado juridico. Entre

2% A conduta é o

ambos, deve existir uma relagdo de causa e efeito, um elo que os conecte
primeiro termo dessa relagdo, apresentando-se como elemento causante; o resultado juridico
¢ um segundo componente, que se apresenta como o que ¢ causado. O nexo causal, enfim, ¢
0 termo que une antecedente e consequente, os conectando por meio de uma relacdo de
causa e consequéncia®. Assim, uma vez constatado um resultado juridico penalmente
relevante, o problema da causalidade surge na aferi¢do da existéncia de uma relagdo de
causa e efeito deste resultado com o comportamento anterior do suposto autor®®’,

Como bem sintetizado por Nelson Hungria e Heleno Fragoso, se os eventos fossem
causados por uma Unica exclusiva a¢do ou omissdo, ndo haveria maiores problemas na
afericdo da causalidade. A grande dificuldade estd em analisar a cadeia fatica prévia ao
resultado e identificar, sob uma perspectiva juridica, qual agdo ou omissao teria relevancia

%62 Ao longo do tempo,

suficiente para ser reputada como causa de um determinado evento
foram desenvolvidas diversas teorias*®, sendo certo que o Codigo Penal brasileiro, em seu
art. 13, capur®®, adotou®®” a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, igualmente
conhecida como teoria da conditio sine qua non. Atribuida a Von Buri*®, essa teoria se
caracteriza por considerar que qualquer condi¢cdo do evento seja elevada ao status de causa,

tratando de maneira equivalente “[...] a mera ocasido (i.e., as circunstancias cénicas

29 COSTA JUNIOR, Paulo José¢ da. Nexo Causal. 3. Ed. Sdo Paulo: Siciliano Juridico. 2004. p. 11.
260 Tdem, ibidem, p.11.
! HUNGRIA; FRAGOSO, Comentdrios ao cédigo penal, 1978. v. 1. tomo 11, p.57.

262 Idem, ibidem, p.57.

263 Nelson Hungria e Heleno Fragoso destacam as seguintes teorias como as de maior prestigio: Teoria da
equivaléncia dos antecedentes causais; teoria da causalidade adequada; teoria da eficiéncia; teoria da causa
decisiva; teoria do equilibrio; teoria da condigdo insubstituivel; teoria do movimento atual; teoria da causa
humana exclusiva; teoria da causa relevante para o Direito Penal; teoria da causa tipica; teoria da tipicidade
condicional; e, por fim, teoria da condicdo perigosa (HUNGRIA; FRAGOSO, Comentarios ao codigo
penal, 1978. v. 1. tomo II. pp. 57-58).

264 «“Art. 13 — O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a agdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido” (BRASIL, Codigo penal,
2017. p. 14).

265 NORONHA, Direito penal, 1986. p. 117. HUNGRIA; FRAGOSO, Comentdrios ao cédigo penal, 1978. v.
1. tomo II, p. 60.

266 Nelson Hungria aponta que a teoria remonta a Stuart Mill, mas que foi Von Buri o responsavel pela
formulagdo da teoria no campo penal. HUNGRIA; FRAGOSO, Comentarios ao codigo penal, 1978. v. 1.
tomo II, p. 62.
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necessarias para a ocorréncia do evento) e a causa do evento (i.e., 0 conjunto das condi¢des
suficientes segundo uma certa legalidade universal)*?%’.

Com efeito, a principal formula de aferi¢ao da causalidade que se extrai dessa teoria
¢ de cariz contrafatico, podendo-se depreender dois enunciados do seu conteudo: um
positivo, segundo o qual “[...] uma conduta ¢ uma condi¢do contingentemente necessaria do
processo causal total quando sem a conduta o evento em questdo nao se teria verificado”; e
um negativo®®, no sentido de que “[...] uma conduta nio é causal quando sem ela o evento
ter-se-ia igualmente verificado” .

Partindo-se dessa premissa, evidentemente salta aos olhos o problema do regresso ao
infinito®”, uma vez que qualquer circunstincia da cadeia fatica prévia ao resultado poderia
ser tida como causal. Tal aspecto, que ensejaria evidente expansao do poder punitivo, foi

271

restringido recorrendo-se ao dolo como limitador da causalidade®”'. Neste ponto, hd uma

distingdo entre o que Nelson Hungria intitulou como causalidade objetiva e causalidade
subjetiva, referindo-se a primeira a causalidade fisica e a segunda, atinente aos aspectos

psiquicos do agente*”.

27 MENDES, Paulo de Sousa. Causalidade complexa e prova penal. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019. p.
172-173.

Sousa Mendes, embora elenque as duas formulas supramencionadas, entende que a formula negativa
careceria de l6gica e coeréncia, reportando-se ao posicionamento de Spendel no sentido de que a formula

268

negativa sé seria valida caso fosse enunciada da seguinte maneira: “[...] se o evento se verificar sem a agéo,
entdo a agdo possivelmente (provavelmente) ndo ¢ causal” (MENDES, Causalidade complexa e prova
penal, 2019. p. 182). Também se verifica esta critica na obra de Paulo José da Costa Jr. O autor ainda vai
além, também criticando a férmula positiva, apontando que, muito embora a féormula ndo possa ser
considerada “errada”, possui ambito de aplicagdo restrito, abrangendo apenas os casos possiveis de
existéncia de nexo causal. Ao final, aponta-se, a nosso ver com assertividade, o fato de que a teoria se
mostra insuficiente para uma série de casos, apresentando argumentos que o fazem eleger a teoria da
causalidade adequada preferivel. (COSTA JUNIOR, Paulo José da. Nexo Causal. 2004, pp. 109-104). Para
a dita teoria, constitui causa do evento a condi¢do que ¢é necessaria ¢ adequada a sua produgdo. Sem nos
aprofundarmos nos componentes que tornam uma conduta adequada ou néo a producdo de um resultado,
fato é que, como o proprio Paulo José da Costa Jr. parece reconhecer, o acréscimo do termo “adequada”
desnatura a teoria enquanto uma teoria causal, haja vista que inclui um componente de analise valorativa do
comportamento. Este componente parece estar melhor alocado em uma andlise de imputagdo objetiva,
devendo, portanto, ser analisado em momento posterior ao da constatacdo da causalidade.
269 Tdem, ibidem, 182.

0 Interessante é a observagdo feita na obra de Costa e Silva ao tratar sobre a questdo do regresso ao infinito:

“Ja alguém espirituosamente asseverou que, com uma no¢do de tamanha amplitude, se faria assentar no
banco dos réus o proprio Deus” (SILVA, Antonio José da Costa e. Codigo penal dos Estados Unidos do
Brasil commentado, Brasilia, DF: Senado Federal, Conselho Editorial, Superior Tribunal de Justi¢a, 2004.
v. 1., p. 6).

21 BATISTA; ZAFFARONI; SLOKAR; ALAGIA. Direito Penal Brasileiro — Teoria do delito, 2018. v. 2.
tomo L. p. 177

2 HUNGRIA; FRAGOSO, Comentdrios ao cédigo penal, 1978. v. 1. tomo IL. p. 62.
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O legislador brasileiro ainda inseriu um outro aspecto limitador da causalidade no §
1.° do art. 13, versando este dispositivo legal sobre as hipoteses de interrupcao da
causalidade. Trata-se da exclusdo das causas supervenientes que sdo relativamente
independentes da conduta utilizada como paradigma do curso causal*”.

O classico exemplo dessa hipotese ¢ o do agente que fere com uma facada seu
desafeto em uma briga, o qual € socorrido em um hospital para tratamento das suas feridas.
Sucede que o hospital ¢ alvo de um incéndio e o paciente vem a 6Obito exclusivamente por
causa dos ferimentos causados pelas chamas. Por um lado, ¢ evidente que a vitima somente
estava no hospital em virtude do ataque sofrido; por outro, ¢ inviavel considerar a facada
como causa do 6bito. Isto porque houve uma interrupgao do curso causal gerado pela causa
primitiva (facada), sendo certo que o Obito ocorreu a partir de um curso causal superveniente
e dissociado do primeiro, qual seja, o incéndio.

A insercdo deste §1° impde a seguinte observagdo: malgrado o legislador, no caput
do art. 13, tenha se filiado a teoria da conditio sine qua non, parece ter feito uma espécie de
concessdo a teoria da causalidade adequada®™, formulando uma exce¢do®”® a teoria acolhida

19?76 o resultado do incéndio

no caput. Ao reconhecer que, por forca do art. 13, §
mencionado no exemplo acima ndo seria imputavel, o legislador parece acolher parte da
ratio da teoria da causalidade adequada, pois, muito embora o ataque a facas constitua uma
condigdo sine qua non da presencga da vitima no hospital, ndo se estabelece uma relagao de
causalidade entre o ataque e o 6bito, desprezando-se, assim, uma condi¢do necessaria, mas

inadequada a produgao do resultado.

2 NORONHA, Direito penal, 1986. p. 119.

24 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Nexo Causal. 2004, pp. 137-138. Nelson Hungria, apesar de reconhecer
que o paragrafo representa uma excecdo a regra do caput, aponta, todavia, que ndo ha uma orientagdo pela
teoria da adequagdo, mas sim um temperamento da teoria da equivaléncia. (HUNGRIA; FRAGOSO,
Comentarios ao codigo penal, 1978. v. 1. tomo II. p. 66). Nos parece mais acertado o posicionamento de
Paulo José da Costa Jr., até porque, como bem ressalta o autor, ndo € necessario que se esteja engessado a
ideia de adogdo absoluta de uma ou outra teoria no Codigo, mostrando-se mais importante a compreensao
de quais diretrizes, referentes a cada teoria, foram incorporadas pela legislagao.

23 HUNGRIA; FRAGOSO, Comentdrios ao cédigo penal, 1978. v. 1. tomo 11. p.64.

A respeito da redagdo do dispositivo legal em comento, alids, é oportuno tecer a seguinte critica,
acompanhando a opinido de Paulo José da Costa Jr.: parece ter andado mal o legislador ao indicar que o
resultado ndo sera imputado quando a causa relativamente independente o produziu por si so. Se se trata de
causa que por si so produziu o resultado, hd uma causa absolutamente independente, a qual, por forg¢a do
proprio caput, ndo poderia ser imputada. Tratando-se de causa relativamente independente, soa mais
adequada uma interpretagdo legal que exclua a imputagdo quando a condigdo superveniente ndo estiver
diretamente incluida na cadeia causal dos fatos anteriores. (COSTA JUNIOR, Paulo José¢ da. Nexo Causal.
2004, pp. 137-140). Assim, para a exclusdo da causalidade, rebaixa-se a exigéncia de que a causa
relativamente independente tenha produzido “por si s6” o resultado, admitindo-se que concorram, junto a
ela, condicdes que se apresentem como secundarias ao curso causal que efetivamente desembocou no
resultado.

276
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Se a discussdo acerca da aferi¢do da causalidade nos crimes comissivos ¢ intensa,
quando se trata de delitos omissivos as arestas afiam-se ainda mais. A primeira das
divergéncias diz respeito a propria possibilidade de se reputar uma omissao como
autenticamente causal a algum resultado, dado o inicial contrassenso ldgico de que algo
possa se originar de um néo fazer®”’.

Luis Greco, em posicionamento minoritario®’”®, apresenta um argumento em favor
dessa possibilidade. A divergéncia do autor com a doutrina majoritaria reside na inclusao de
condi¢oes negativas como elementos causais, o que o leva a conclusdo de que omissdes
também podem ser causais®”.

Ilustra-se isso da seguinte forma: no caso de um pai que, inerte, assiste a seu filho se
afogar, mesmo podendo agir para salva-lo, ndo ha davidas quanto a causalidade juridica da
omissdo para com o resultado. Nesse exemplo, Greco aponta que “[...] 0 que mata ndo ¢
apenas que os pulmdes da vitima se encham de dgua, e sim que neles ndo entre mais
oxigénio, ou seja, a falta de algo”. Apoiado nessa premissa, o autor conclui que, se ¢é
possivel admitir que a falta de algo (in casu, de oxigénio) pode causar uma morte, seria
igualmente possivel admitir que a falta de uma agdo de salvamento também pode matar®.

Se, apesar de interessante, o argumento pode ndo trazer grandes repercussdes para a
tematica — tendo em vista que, como o proprio autor reconhece, a realizagao do tipo penal de
homicidio por omissdo ¢ inquestionavel —, revela-se de alguma valia ao trazer outra linha
argumentativa em favor da verificacdo da causalidade na omissao.

Quanto a corrente majoritaria, aplica-se uma formula adaptada da teoria da conditio

sine qua non. O entendimento é de que h4, entre omissdo e resultado, um nexo 16gico™!,

27 Na doutrina brasileira, a perspectiva de uma causalidade naturalistica da omissdo foi majoritariamente
descartada, entre meados de 1960 e 1970, em detrimento de uma causalidade normativa (MUNHOZ
NETTO, Alcides. Os crimes omissivos no Brasil, 1982. p. 7).

2% Apesar de ser um grupo atualmente minoritario, ha de se destacar que, no inicio do século passado, a
doutrina brasileira possuia nomes de prestigio — Costa e Silva, Tobias Barreto, Frederico Marques —, dentre
outros, que reconheciam uma causalidade naturalistica na omissdo (FRAGOSO, Crimes omissivos no
direito brasileiro, 1982. p. 42-43). Na doutrina estrangeira, segundo mencionado por Roxin, autores como
Engisch, Puppe e Hilgendorf compartilham desse posicionamento (ROXIN, Derecho penal — parte
general. Especiales Formas de aparicion del delito. tomo II. 2014. p. 767.

279 Costa Junior trata dessa teoria em sua obra sobre o nexo causal, refutando-a, todavia, em razio do
argumento de que a relacdo causal demanda uma transformagao de energias, o que ndo ocorre na omissao.
(COSTA JUNIOR, Paulo José da. Nexo Causal. 2004, p. 152).

20 GRECO, Problemas de causalidade e imputagdo objetiva nos crimes omissivos imprdprios, 2018. p. 19.

21 HUNGRIA; FRAGOSO, Comentdrios ao cédigo penal, 1978. v. 1. tomo IL. p.65.
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8 Malgrado haja variagdo terminologica, em resumo

normativo®®* ou de nido impedimento
quer-se apontar a causalidade a partir da seguinte formula: apresenta-se como condi¢ao
causal de um resultado a ndo realizagdo de uma determinada agdo que teria evitado o
resultado tido como tipico®.

Ao invés de se considerar que a omissdo efetivamente causa o resultado, constroi-se
o raciocinio de que o omitente ndo impede (ou, melhor ainda, ndo age para impedir) o
desenvolvimento de uma causa que desembocara no resultado®. Como existe uma norma
que inaugurou a obrigacdo juridica de agir para impedimento do resultado, a omissdo em
relacdo a esta obrigagdo passa a ser uma condicdo juridicamente relevante para o resultado.
Com isso, desloca-se para o centro de analise da causalidade omissiva ndo uma mera
inatividade, mas sim a agdo concreta esperada do agente em razdo da norma juridica que o
transforma em garantidor®,

Sobre o tema, Juarez Tavares propde o conceito de causalidade funcional. Para o

autor, o exame de causalidade deve incluir os limites da atividade mandada, o sentido da

acao devida e os contornos faticos do caso concreto. Dessa forma, somente havera

22 PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de direito penal: parte geral. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2020. p. 220.

3 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de direito penal: parte geral.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 205.

2 Nesse sentido, além dos autores citados nas trés notas de rodapé anteriores: BATISTA; ZAFFARONI;
SLOKAR; ALAGIA. Direito Penal Brasileiro — Teoria do delito, 2018, v. 2. tomo 1. p. 177. Na literatura
estrangeira, reconhecem a dominancia da teoria da evitabilidade GIMBERNAT ORDEIG, para quem “[...]
en lo que existe amplio acuerdo es en afirmar que el resultado unicamente se le puede imputar al omitente
cuando la accion omitida hubiera evitado el resultado” (GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. La causalidad
en la omisién impropia y la llamada “omision por comision”. /n: Anuario de Derecho Penal Y Ciencias
Penales, 2013. Anais [...]. ADPCP, v. LXVI, 2000. p. 33-132. p. 48, grifos nossos); ¢ GOMEZ-ALLER,
Jacobo Dopico. Comisiéon por omisiéon. In: GIMENO, filigo Ortiz de Urbina. Memento prdctico. Penal
econdmico y de la empresa. 1. ed. Madrid: Ediciones Francis Lefebvre, 2012. p. 58.

285 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Nexo Causal. 2004, p. 159. Paulo José da Costa Junior, ao desenvolver
esta ideia, ainda traz a seguinte contribuigdo: “O causar ¢ conceitualmente diverso do ndo impedir. Como,
entretanto, o legislador ndo fala a linguagem da critica do conhecimento, e sim aquela da vida pratica, pode
promover a omissdo a categoria causal”. Trata-se de importante contribui¢do doutrinaria pois, de um lado,
ndo se abandona o rigor cientifico do que o autor considera como causa — um principio ativo do efeito, que,
por ser ativo, ndo se coadunaria com a omissdo -, mas, de outro norte, também encontra um caminho que
seja compativel com o disposto no art. 13 caput do Cédigo Penal, o qual dispde sobre a omissdo como
possivel causa de um resultado. Assim, o autor ndo considera que a omissao efetivamente cause o resultado,
mas equipara a sua causacao ao fato de que, ao ndo agir para impedir o resultado, o omitente “permite” que
a causa opere no caso concreto; ou seja, apesar de ndo “causar’ o resultado, a omissdao poderia
condiciona-lo, sendo certo que esta condicdo, como dito, ¢ elevada ao conceito de causa pelo legislador
(COSTA JUNIOR, Paulo José da. Nexo Causal. 2004, p. 162). Esta ideia soa correta e converge com as
concepgdes aqui trabalhadas, especialmente quando se pensa na relagdo da omissdo com o resultado a partir
de um nexo de evitabilidade, trazendo a agdo omitida para o centro da analise do nexo causal e examinando
a sua possibilidade ou ndo de evitacdo do resultado. Este ponto sera aprofundado no tdpico subsequente.
TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, 2018. p. 367. No mesmo sentido caminha Kaufmann, para quem,
todavia, existe apenas uma causalidade potencial (KAUFMANN, Dogmadtica de los delitos de omision,
2006. p. 79).
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causalidade quando, considerando a realidade empirica do caso, o conteudo da norma
mandamental — especialmente a determina¢do da agao devida — for apto a orientar a conduta
do agente garantidor diante da situacdo tipica.”®” Em linha semelhante ja seguia Heitor Costa
Junior, para quem a omissao penalmente relevante sempre dependeria de uma norma juridica
que prescrevesse uma agdo e, ainda, de um substrato natural, oriundo da agdo ndo
cumprida.”®® Também Paulo José da Costa Jinior aponta que a omissdo sO ganha relevo
quando o non facere esta acompanhado de uma norma, a qual dispde sobre o dever de agir,
ou seja, o componente naturalistico (non facere) apenas torna-se uma omissdo quando
conjugado com o componente normativo (norma que impde o dever de agir)*®.

Analisando as concepgdes dos trés autores™’, malgrado haja algumas diferengas na
constru¢do das suas ideias, € possivel extrair uma premissa importante - €, a nosso ver,
correta - para o raciocinio que ora se propde: a omissdao ¢ necessariamente dotada de um
conteudo naturalistico e um conteido normativo. A face naturalistica ancora-se no fato de
que, ao ndo agir em um especifico sentido, permite-se que uma determinada causa opere
sem interferéncia, isto €, permite-se que uma condi¢do necessdria para o resultado se
verifique*'. Este ndo agir, entretanto, s6 ganha relevancia juridica quando houver uma

norma que obrigue o sujeito a atuar, residindo aqui a face normativa®>.

27 O autor ilustra seu argumento a partir do classico exemplo em que um pai estd com seus filhos em um
prédio em chamas, deparando-se com a possibilidade de joga-los pela janela na esperanga de que seus
vizinhos o salvem ou aguardar o socorro do Corpo de bombeiros. Neste caso ndo ha nitidez nos contornos
da acdo devida, ou seja, apesar da inequivoca condi¢do de garante, ao pai ndo estd claro qual das acdes
efetivamente poderia salvaguardar a vida dos seus filhos. Sendo assim, segundo Tavares, ndo se poderia
afirmar uma relagdo de causalidade entre quaisquer dessas possiveis condutas com o potencial resultado, a
morte das criangas (TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, 2018. p. 367-369). Essa forma de conceber a
omissdo ja era percebida na obra de Anibal Bruno, que trabalhava os elementos normativo e naturalista da
omissdo em conjunto (BRUNO, Anibal. Direito penal — Parte geral: Introdugdo — Norma Penal — Fato
punivel. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967. tomo 1. p. 297-298), bem como na de Paulo José da Costa Jr.,
que conjugava o “ndo fazer” enquanto parte integrante do mundo fenoménico e “dever-ser” (quod debetur)
enquanto elemento fixado pela norma; somente com essa conjugac¢do com a norma ¢ que “se confere vida e
realidade d omissdo”. (COSTA JUNIOR, Paulo José da. Nexo Causal. 45-48).

28 COSTA JUNIOR, Teorias acerca da omissdo, 1982 p. 71.

289 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Nexo Causal. 2004, p. 157.

2% No mesmo caminho também seguia Alcides Munhoz Netto. (MUNHOZ NETTO, Os crimes omissivos no
Brasil, 1982. pp. 16 e seguintes).

291 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Nexo Causal. 2004, pp. 159-160.

292 Ao analisar um caso concreto, novamente se depara com as faces naturalistica e normativa para balizamento
da agdo devida. Quando do exame de um comportamento omissivo, somente os contornos faticos da
situagdo tipica de risco poderdo definir qual era a acdo especifica e determinada que seria exigivel do
garantidor naquele cendrio — aqui esta o elemento empirico da analise. No entanto, ¢ apenas sob a lente
normativa que se podera delinear os contornos juridicos da a¢do mandada, isto é, quais tipos de agdes
podem ser exigidas daquele agente garantidor naquele caso concreto. [lustrando: um médico que se depara
com um paciente que esta tendo uma parada cardiaca em um hospital, certamente terd um desfibrilador a
sua disposi¢do, e, salvo alguma condi¢do excepcional, tem a obrigagdo de usa-lo na tentativa de reanimar
seu paciente. Por outro lado, em um atendimento emergencial a um passageiro dentro de um avido, um
médico poderia, no maximo, tentar manobras de reanimacdo mecanicas. Obviamente, ao médico do
segundo exemplo ndo seria exigivel a conduta de utilizar um desfibrilador, pois, analisando os contornos do
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Ainda acerca dessa intrinseca relacdo entre o conceito de causalidade e a agdo

1293

esperada, Kaufmann desenvolve o conceito de causalidade potencial””, no qual se delimita

2% mas sim o seu “ndo agir”

com clareza que o omitente em si ndo € causal para o resultado
em relagdo a acdo que lhe ¢ mandada. Segundo o autor, no que tange ao agente garantidor s
podera haver uma relagdo de causalidade potencial, verificada quando o individuo tenha
capacidade de agdo para produzir ou impedir um determinado resultado. Em outras palavras:
quando o agente tiver a possibilidade de agir na dire¢do de um determinado fim.*

J& a relagdo de causalidade propriamente dita terd como parametro Unica e
exclusivamente a agdo omitida, a ndo modificacdo da realidade. E somente esse elemento
que, quando retirado ou inserido no curso causal hipotético, podera afetar o resultado tipico.
Aqui, o autor desenvolve o seguinte raciocinio: suprimindo mentalmente a negagao da agao,
a teor do principio duplex negativo est affirmatio, inclui-se no curso causal a acao esperada.
Se nesse exercicio hipotético o resultado tipico for evitado, havera causalidade.”®

Por outro lado, ao suprimir-se mentalmente o sujeito do curso causal, nada ocorrera.
Isto porque, ao contrario do que ocorre nos delitos comissivos, nos quais o omitente
obviamente esta relacionado ao curso causal a partir do momento em que modifica a
realidade empirica, nos delitos omissivos a sua supressao ¢ indcua, pois ndo ha alteracdo em
relacdo a inatividade.*”’

Levando em conta todas as concepgdes ora mencionadas, se considera seguro admitir
a premissa de que a andlise de causalidade juridica entre a omissdo e o resultado estd
centrada na inatividade do agente em relacdo a realizagdo da ac¢do devida. Isto €, a

causalidade deve ter como objeto de exame a agdo mandada, que ndo é genérica ou abstrata,

mas estd intrinsecamente conectada ao que efetivamente deveria ter sido feito pelo

caso concreto, vé-se que esta acdo ndo lhe seria exigivel. Retomando o primeiro exemplo, agora para
abordar a questdo dos limites juridicos impostos pela norma, ndo ha davidas de que o médico possui, em
relagdo ao paciente, uma relagdo de garantia com a sua vida; no entanto, os contornos juridicos dessa
relagdo remetem a um dever de tratamento médico, de sorte que, na hipotese de um assassino invadir o
hospital para atirar no paciente, ndo seria exigivel do médico uma acdo de salvamento. Isto porque o
contetdo da norma mandamental que lhe é dirigida ndo abrange este tipo de atuagdo, diferentemente do que
ocorreria, por exemplo, com um policial que estivesse de plantdo para garantir a seguranga do paciente.
Bacigalupo também compartilha desse conceito, afirmando que essa problematica esta afeta as questdes de
imputag@o objetiva. O autor propde a seguinte formula de imputacdo: se a acdo omitida teria reduzido
consideravelmente o perigo que se concretizou no resultado, pode se considerar que a agcdo omitida teria
evitado o resultado (BACIGALUPO, Enrique. Lineamientos de la teoria del delito, 2020. p. 177).

No mesmo sentido: SANCHEZ, James Reategui. La omision impropia en el derecho penal. 1. ed. Cérdoba:
Ediciones Lerner, 2017. p. 489.

25 KAUFMANN, Dogmdtica de los delitos de omision, 2006. p. 79-84.
26 Idem, ibidem, p. 78.
27 Idem, ibidem, p. 78.
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garantidor no caso concreto. Os contornos dessa acdo mandada, por sua vez, sdo delineados
pelo contetido da norma mandamental e pelas nuances faticas da situacao tipica de risco, de
modo que os componentes normativo € empirico sdo imprescindiveis a andlise da
causalidade juridica omissiva. Por essa razao ¢ que se concorda com os posicionamentos de
que a inatividade s6 se torna omissdo quando jungida a uma norma que determina um
fazer™®.

Sera juridicamente causal, entdo, a auséncia daquela determinada agdo, objeto da
norma mandamental, que, quando praticada, evitaria o resultado®”.

Essa assertiva, como serd visto adiante, ¢ de suma importancia na verificacdo das
possibilidades de imputacao subjetiva do delito omissivo improprio, porquanto, sendo um
pressuposto de tipicidade objetiva, a causalidade, na forma ora descrita, deverd estar
integrada ao campo intelectivo do dolo do agente®™.

Pois bem. Muito embora a doutrina, quase a unanimidade, convirja em relagdo ao
conteudo do enunciado acima, a partir dele surgem dois caminhos que, aparentemente,
representam a maior divergéncia em relagdo a causalidade e a imputacdo objetiva na

301

omissdo atualmente™'. Surge, aqui, a contraposi¢do entre as teorias da evitabilidade e da

302

diminui¢do dos riscos’”. A controvérsia entre ambas reside na disputa que ha sobre qual

deve ser o grau de probabilidade da evitagdo do resultado com a pratica da acdo omitida.

2.3.1 Teoria da Evitabilidade

Foram tragados, previamente, os contornos da teoria da conditio sine qua non,

acolhida pelo Codigo Penal brasileiro. Quando se aplica essa teoria aos crimes comissivos, 0

28 COSTA JUNIOR, Paulo José¢ da. Nexo Causal. 2004, p. 157.

29 A titulo de esclarecimento, ressalta-se que, propositalmente, ndo se acrescentou ao enunciado qualquer
juizo probabilistico quanto a chance de evitagdo do resultado, justamente por ser esse o objeto de disputa
entre as teorias da evitabilidade ¢ da diminuicdo dos riscos, analisadas adiante. Ademais, o posicionamento
aqui defendido, explicitado nos topicos seguintes, ¢ que esta analise probabilistica pertence ao momento de
exame da imputagdo objetiva do resultado.

390 TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, 2018. p. 396.

3 Malgrado a disputa entre as teorias da evitabilidade e da diminuigdo dos riscos comumente seja abordada
no amago de discussdes sobre causalidade da omissdo impropria, nos parece que as duas teorias disputam,
na realidade, critérios de imputagdo objetiva do resultado. Ao final do topico 2.3.5 o leitor encontrara a
opinido defendida neste trabalho a respeito do tema, a qual se assemelha aos critérios defendidos por Luis
Greco, delineados no topico 2.3.4.

32 Como exemplo, trata-se de contraposi¢do feita nas seguintes obras da doutrina brasileira: GRECO,

Problemas de causalidade e imputagdo objetiva nos crimes omissivos improprios, 2018. p. 20 e ss.;
ESTELLITA, Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo, 2017. p. 257; COSTA, Victor
Rodrigues da Silva. Causalidade ou imputagdo objetiva? Novamente sobre a controvérsia em torno dos
crimes omissivos improprios. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, v. 26, n. 309, p. 15-16, ago. 2018. p. 15-16.
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operador do Direito sempre terd um ponto de apoio naturalistico’” para examinar a relagdo
de causalidade entre uma agdo e um determinado resultado. Por outro lado, no que tange aos
delitos omissivos, este apoio naturalistico ndo se perfaz entre a mera inagio e o resultado™.
Tudo o que se refere a possibilidade de evitagdo do resultado por meio da pratica da agado
esperada ¢ hipotético, levando o intérprete a trabalhar com um juizo de probabilidade.

Ora, é evidente que ndo se poderia exigir um juizo de certeza®® — entendido como
uma probabilidade de 100% de chance de evitacdo do resultado pela acdo esperada do
garantidor — uma vez que isso, sob uma perspectiva pratico-probatoria, basicamente tornaria
invidvel a constatagdo do elo causal entre qualquer comportamento omissivo € um
determinado resultado.

Considerando este aspecto, a alternativa encontrada e majoritariamente®*® defendida

pela doutrina ¢ a seguinte: considerar-se-4 o comportamento omissivo causal em relagdo a

39 ESTELLITA, Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo, 2017. p. 256.

3% Idem, ibidem. Como explicado no topico anterior, utiliza-se a agdo esperada do agente garantidor como o
objeto de analise do exame de evitabilidade do resultado.

395 Enrique Gimbernat expde que, como nos delitos omissivos trata-se de uma conexdo causal ndo real, ndo ha

que se falar em juizo de certeza, mas apenas de probabilidade (GIMBERNAT ORDEIG, La causalidad en
la omision impropia y la llamada “omision por comision”, 2000. p. 33-132. p. 50). Na mesma linha, segue
Luzén Pefa, que classifica a exigéncia do juizo de certeza como inadequada (LUZON PENA,
Diego-Manuel. Omision impropia o comision por omision. Cuestiones nucleares: imputacion objetiva sin
causalidad, posiciones de garante, equivalencia (concrecion del criterio normativo de la creacion o aumento
de peligro o riesgo) autoria o participacion. Revista de Derecho Penal, Buenos Aires, n. 2, p. 51-207, 2017.
p. 83.

3% Na doutrina brasileira podem ser destacados como adeptos da teoria da evitabilidade: MUNHOZ NETTO,
Os crimes omissivos no Brasil, 1982. p. 12; TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, 2018. p. 368;
FRAGOSO, Crimes omissivos no Direito brasileiro, 1982. p. 45; RUIVO, Marcelo Almeida. A prova e o
método de verificagdo da causalidade na omissdo impropria. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, V.
170, p. 191-219, 2020. p. 211; JAPIASSU; SOUZA, Curso de Direito Penal, 2011. p- 207. Defensores da
teoria na doutrina estrangeira: MEZGER, Edmund. Derecho penal: parte general, 1958. p. 122; ROJAS,
Luis. “Delitos de omision entre libertad y solidaridad”. Polit. crim. v. 13, n. 26, dic. 2018, p. 723 e 732;
LUZON PENA, Omisién impropia o comision por omision. Cuestiones nucleares: imputacion objetiva sin
causalidad, posiciones de garante, equivalencia (concrecion del criterio normativo de la creacion o aumento
de peligro o riesgo) autoria o participacion, 2017. p. 73 e ss.; CARDONA, Superior jerarquico, omision
impropia y posiciones de garantia: tensiones actuales entre dogmatica y jurisprudencia, 2013, p. 6;
SANCINETTI, Marcelo. Casos de Derecho Penal — parte general, 2020. p. 108; FRISTER, Helmut.
Derecho penal — parte general. 1. ed. 1. reimp. Buenos Aires, Hammurabi, 2016. p. 434 e ss. Reconhecendo
a predominancia da teoria da evitabilidade: GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Teoria de la evitabilidad
versus teoria del aumento del riesgo. In: Anuario de Derecho Penal Y Ciéncias Penales, Anais [...].
ADPCP, v. LXVIII, 2015. p. 26, mas apontando, todavia, casos nos quais a jurisprudéncia alema se
conformou com um juizo de probabilidade “mais ou menos elevada”; CONDE; ARAN, Derecho penal,
2010. p. 244; ROXIN, Derecho penal — parte general. Especiales Formas de aparicion del delito, 2014.
tomo II. p. 772. Também no ambito da jurisprudéncia brasileira a teoria da evitabilidade se apresenta como
predominante, muito embora haja uma variacdo terminologica entre “alto grau de probabilidade” e “certo
grau de probabilidade” no que tange a efetividade da acdo omitida para evitagdo do resultado. (RHC n.
39.627/RJ, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 8/4/2014, DJe de 30/4/2014 —
Informativo n.° 538 do Superior Tribunal de Justica; REsp n. 1.438.363/ES, relator Ministro Moura
Ribeiro, Quinta Turma, julgado em 20/5/2014, DJe de 23/5/2014; RHC n. 120.187/SP, relatora Ministra
Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 23/3/2021, DJe de 5/4/2021; RHC 35.883/PE, Rel. Ministro OG
FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em 01/10/2013, DJe 09/10/2013)
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um resultado quando a acdo esperada, caso praticada, pudesse evitar o resultado com
probabilidade em [limites préximos a certeza®’. Sendo assim, para os partidarios dessa
teoria, a omissdao quanto a uma hipotética agdo que tao so diminuiria os riscos da ocorréncia
de um resultado ou apenas criasse mera chance de salvamento do bem juridico, ndo seria
causal em relacao ao resultado.

Contra essa teoria sdo dirigidas criticas de cunho politico-criminal®®. Argumenta-se
que, caso aplicada a teoria da evitabilidade, isentar-se-ia de pena o autor do fato justamente
nas hipoteses em que ha maior necessidade de protecdo. Luis Greco, reportando-se a
Stratenwerth, ilustra essa assertiva ao trazer um exemplo hipotético no qual os pais deixam
de prover ao seu filho, com problemas de saude, um tratamento médico adequado. Quanto
mais grave o quadro de saude do filho, mais ele precisaria de atendimento; por outro lado,
quanto pior o seu estado médico, menores as chances de sobrevivéncia na hipodtese de
cumprimento da agdo devida®”.

Coloca-se na mesma prateleira dessa critica aquela relacionada as dificuldades
praticas da teoria da evitabilidade, notadamente no que se refere a questio probatoria®'®. E
que, se, em regra, o Onus probatorio atrelado a comprovacdo de que uma agdo hipotética
teria evitado um resultado em limites proximos a certeza pode ser elevado, ha algumas
situagdes especificas nas quais se encontram dificuldades tidas como insuperaveis®",
notadamente naquelas em que ha omissdes sucessivas € em casos concernentes ao Direito
Penal médico.

Pode-se conceituar os casos de omissdo sucessiva como aqueles nos quais a evitagao

do resultado depende de uma agdo posterior aquela determinada ao garantidor, ou seja, da

37 H4, aqui, uma variagdo terminoldgica entre expressdes que, todavia, guardam o mesmo sentido. Nas
palavras de GIMBERNAT ORDEIG, fala-se em “altisima probabilidad”, “una probabilidad de maximo

grado”, “probabilidad rayana en la seguridad o en la certeza” ou em “practica seguridad” (La causalidad en
la omision impropia y la llamada omision por comision, 2000. p. 49).

3% Figueiredo Dias, por exemplo, entende que essa teoria é falha sob um aspecto politico-criminal de
prevencdo (DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal — parte geral: Questdes fundamentais. A doutrina
geral do crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. tomo I. p. 695).

39 GRECO, Problemas de causalidade e imputagdo objetiva nos crimes omissivos imprdprios, 2018. p. 24.
Fazendo a mesma critica: PERIN, Andrea. La relevancia de los cursos causales hipotéticos en la
imputacion normativa del resultado a la conducta imprudente. Su significado practico en materia de
responsabilidad médica por error de diagnéstico. Revista Chilena de Derecho, v. 47, n. 1, p. 211-235, 2020.
p. 225.

319 GIMBERNAT ORDEIG, La causalidad en la omisién impropia y la llamada omisién por comisién, 2000. p.
S1.

31 Idem, ibidem, p. 60.
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posterior intervengcdo de um terceiro. Aqui, hd um robusto dObice para a afericdo da
causalidade em virtude da indeterminabilidade dos comportamentos humanos.*'?

Imagine-se um caso no qual um grupo de auditores independentes de uma
determinada obra ¢ contratado para prestar servigos de consultoria quanto a seguranga do
empreendimento, possuindo como fungdes precipuas a afericdo de estabilidade da estrutura
e a sugestdo de medidas a serem adotadas para sua manutencdo. Ainda neste exemplo
hipotético, agora imagine-se que esse grupo deixe de avisar aos diretores sobre um fator que
pudesse comprometer a seguranca da estrutura, fator este que, posteriormente, venha a
causar o colapso do empreendimento, com vitimas fatais.

Ora, os auditores ndo detinham poderes ou autonomia para proceder, eles proprios, a
manutengdo direta da estrutura. Dentro do seu escopo de atuagao seria alcancavel, apenas,
informar aos diretores sobre a situacdo, apresentando as sugestdes técnicas pertinentes. Ou
seja, ainda que tivessem atuado de acordo com seus deveres — isto ¢, mesmo que tivessem
praticado a agdo que lhes era exigida na qualidade de garantidores — nao seria possivel
precisar o comportamento dos diretores diante disso. Nao se sabe se os diretores acatariam a
opinido técnica, se a empresa disponibilizaria os recursos necessarios, ou, ainda, se a obra
seria realizada a tempo de evitar o colapso.

Vé-se, portanto, que com o acréscimo de uma variavel cuja logica de funcionamento
¢ desconhecida — o comportamento humano — perde-se uma parte essencial da equacao que
afere a probabilidade no curso causal.’"> E dizer, se a evitagdo do resultado passa a depender
de um fator cuja probabilidade de acontecimento ndo se pode mensurar, como saber se a
conduta devida teria eliminado o resultado tipico com probabilidades nos limites da
certeza?*'*

Com efeito, também ha de se reconhecer a possibilidade de que, para além das
hipdteses de omissdes sucessivas, haverd outros casos nos quais o curso causal hipotético

ndo podera ser vislumbrado de maneira assertiva com a inser¢do da conduta exigida do

312 Idem, ibidem, p. 52.
313 Idem, ibidem, p. 58.

314 Roxin, reportando-se ao posicionamento de Puppe, apresenta uma critica especificamente em relagdo a esse
ponto, asseverando que a formula de probabilidade proéxima a certeza ndo pode ser utilizada na anélise de
causalidade das omissdes de acionar um terceiro capaz de evitar o resultado (ROXIN, Claus. Problemas da
causalidade intermediada psiquicamente. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 21, n. 100, p.
253-285, jan./fev. 2013. p. 13). Noutro giro, a respeito das possiveis solugdes para essa constelagdo de
casos, Luis Greco menciona - ¢ refuta - as propostas de Roxin, Puppe e Stiibinger, apresentando como
proposta adequada a utlizagdo do parametro de “comportamento correto como regra de experiéncia”,
segundo o qual “pode-se partir da suposi¢do de que os outros teriam se comportado de maneira licita, a
ndo ser que certos indicios especiais gerem duvidas a respeito”. (GRECO, Problemas de causalidade e
imputagdo objetiva nos crimes omissivos improprios, 2018. pp. 76-79)
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garantidor. Gimbernat Ordeig®"® e Luis Greco®' trazem exemplos afetos a seara médica, na
qual, de fato, em algumas hipoteses, ha extrema dificuldade (ou até mesmo impossibilidade)
em estimar que uma determinada providéncia médica teria uma chance de éxito proxima de
100%°"7.

Nesses casos, exsurge a seguinte critica: se um determinado tratamento tivesse
chances de éxito na ordem de 85% para salvar a vida de uma pessoa, seria
politico-criminalmente razodvel que um médico nao fosse penalmente responsabilizado por
se omitir na execucdo do aludido tratamento tdo somente sob o argumento de que haveria
15% de chance do seu insucesso?

Sob uma perspectiva politico-criminal, ndo parece haver argumentos satisfatérios
para sustentar a completa isencdo de responsabilidade penal nesse caso. A saida encontrada

por alguns autores, entdo, ¢ recorrer a teoria da diminui¢do do risco.

2.3.2 Teoria da diminuicao do risco

Aos partidarios®® da teoria da diminui¢do do risco, a mera criagdo de uma chance de

salvamento do bem juridico ¢ suficiente para permitir a atribui¢do do resultado ao omitente.

315 GIMBERNAT ORDEIG, La causalidad en la omision impropia y la llamada omision por comision, 2000. p.
60.

316 GRECO, Problemas de causalidade e imputagdo objetiva nos crimes omissivos impréprios, 2018. p. 22-23.

317 As dificuldades de aplicagdo dessa teoria a casos de erros médicos também sdo tratadas por Werner

Wachsmuth e Hans-Ludwig Schreiber. Os autores tratam de um caso ocorrido na Alemanha na década de
1980, no qual, ao realizar um exame pericial a respeito de um caso de erro médico, um dos peritos
responsaveis pela pericia alegou que “[...] el concepto juridico de la probabilidad lindante con la seguridad
no es util para los médicos, porque en la medicina solo se da tal probabilidad, si es que se da, en casos
sumamente raros”. A posi¢do defendida pelos autores, em suma, é de que a exigéncia de probabilidade
proxima a certeza ¢ inaceitavel aos casos médicos (WACHSMUTH, Werner. SCHREIBER, Hans-Ludwig.
Seguridad y probabilidad: aspectos juridicos y médicos. /n: SANCINETTI, Marcelo A. (org.). Causalidad,
riesgo e imputacion: 100 afios de contribuciones criticas sobre imputacion objetiva y subjetiva. 1. ed. 1.
reimp. Buenos Aires, Hammurabi, 2016., p. 301.

318 Para além de Luis Greco, amplamente citado neste topico, podem ser destacados como adeptos da teoria da

diminuicdo do risco: DIAS. Direito penal — parte geral: Questdes fundamentais. A doutrina geral do crime.
Coimbra: Coimbra Editora, 2004. tomo 1. 2004. p. 696; PERIN, La relevancia de los cursos causales
hipotéticos en la imputacién normativa del resultado a la conducta imprudente. Su significado practico en
materia de responsabilidad médica por error de diagnostico, 2020. p. 221 e ss. Os principais defensores
dessa teoria, segundo Gimbernat Ordeig, seriam Giinter Stratenwerth e Rudolphi (GIMBERNAT ORDEIG,
Estudios sobre el delito de omision, 2021. p. 291). Roxin acrescenta a esse rol autores como Schaffstein e
Otto (ROXIN, Derecho penal — Parte general. Especiales formas de aparicion del delito, 2014. tomo II. p.
773).
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Nao se exige que a acdo mandada pudesse evitar o resultado com probabilidade proxima a
certeza, mas apenas que possivelmente o evitasse.

De plano, ja se percebe que muitas das dificuldades probatdrias dos casos hipotéticos
supramencionados seriam superadas com esse novo pardmetro. No caso do médico, ¢ certo
que se poderia provar, inclusive com base em elementos de prova técnico-cientifica, que
haveria uma determinada chance de que o paciente fosse curado da enfermidade que o
acometia, possibilitando a responsabilizacdo penal. Igualmente em relagdo ao caso dos
auditores independentes, no qual o seu alerta a diretoria da empresa criaria uma
oportunidade de agdo por parte dos encarregados de determinar a manutencao necessaria na
obra. Em rela¢do ao exemplo de Stratenwerth, mencionado por Luis Greco, prevenir-se-ia a
desprote¢ao do bem juridico em um momento de critica vulnerabilidade, possibilitando um
resultado politico-criminal mais adequado.

Ou seja, em primeira andlise, as questdes probatdrias e de protecdo do bem juridico
nos momentos mais criticos estariam superadas pela teoria da diminui¢do do risco.

Para além disso, Luis Greco traz um argumento que entende como “decisivo” em
favor da teoria da diminuicdo do risco. O autor parte da premissa de que a teoria, sob o
aspecto politico-criminal, mostra-se razodvel enquanto os delitos culposos continuarem a ser
predominantemente concebidos como delitos de resultado, considerando, ainda, os
argumentos ja referenciados no topico anterior. Essa razoabilidade, segundo argumenta, ja
constituiria um “fundamento prima facie para segui-la”.*"

Prosseguindo, o autor se propde a transladar a dogmdtica essa intui¢do
politico-criminal que entende como correta, guiando-se, em sua analise, pelo papel do
desvalor do resultado no conceito de injusto. Greco assevera que o resultado ¢ relevante para
o conceito de injusto, na medida em que a sua ocorréncia confirma o fato de que a norma
juridica ndo proibiu uma determinada conduta por mero capricho ou para exigir
subserviéncia do cidadio, mas sim porque o comportamento foi entendido como perigoso.**

Prosseguindo, o autor aduz que, se a conduta devida melhorar as chances de
salvamento do bem juridico, a proibicao da sua omissao se confirmara como justificada. Nas
suas palavras: “nesses casos a ordem juridica poderd dizer ao autor: ‘vocé enxerga, agora,
por que eu lhe dirigi essa ordem? Se vocé a tivesse cumprido, provavelmente isso que

ocorreu teria sido evitado’”.3%!

319 GRECO, Problemas de causalidade e imputagdo objetiva nos crimes omissivos improprios, 2018. p. 30.
320 [dem, ibidem, pp. 30-31.
321 Idem, ibidem, p. 31.
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Enfim, as vantagens apresentadas pela teoria da diminui¢do do risco seriam as
seguintes: (1) ao contrario da teoria da evitabilidade, na teoria da diminuicao dos riscos o
autor nao fica impune quando deixa de proteger o bem juridico nas hipdteses em que a acao
¢ mais necessdria; (ii) a teoria da diminuicdo dos riscos ndo se opdem algumas das
consideraveis dificuldades probatorias verificadas em relacdo a teoria da evitabilidade,
notadamente nas hipoteses de omissdes sucessivas e afetas a seara de Direito Penal médico;
(111) a teoria da diminui¢ao dos riscos embasa-se em uma intui¢cdo politico-criminal correta,
confirmando-se a sua assertividade no plano dogmatico na medida em que ratifica, no caso
concreto, o desvalor que a ordem juridica confere ao resultado.

Noutro giro, encontram-se na doutrina duas tradicionais criticas a teoria da
diminui¢do do risco: (i) que transformaria delitos de lesao em delitos de perigo; e que (i)
violaria o principio do in dubio pro reo.**

Quanto a primeira, alega-se que o resultado penal ndo estaria sendo imputado a
alguém que efetivamente causou o resultado tipico, mas sim aquele que, deixando de agir,
colocou em perigo o bem juridico. Ou seja, em um caso de homicidio — delito de dano por
exceléncia — chegar-se-ia a responsabilizacdo penal ndo apenas de um médico que se omite
em tratar uma enfermidade que certamente curaria seu paciente, mas também do médico que
deixou de diminuir os riscos de 6bito ao deixar de administrar um tratamento que criaria
uma chance de salvamento.**

Assim, seria possivel que o curso causal desse ensejo ao resultado morte
independentemente da interven¢do ou ndo do médico, de modo que a sua omissdo poderia
ser atribuivel apenas a colocacdo em perigo do paciente, mas ndo a causacio da morte.

No que tange a segunda critica, alega-se que ha uma interpretacdo desfavoravel ao
réu em relacdo a imputabilidade do curso causal, porque preponderaria no caso concreto a
possibilidade de salvamento do bem juridico em detrimento da possibilidade de que a acdo
ndo surtisse efeitos. No exemplo do médico, portanto, seria escolhida como preponderante a

possibilidade de salvar o paciente para imputar o delito de homicidio, deixando de ser

322 Mencionando a existéncia dessas criticas: GRECO, Problemas de causalidade e imputacdo objetiva nos
crimes omissivos improprios, 2018. p. 31. Igualmente: GIMBERNAT ORDEIG, La causalidad en la
omision impropia y la llamada omision por comision, 2000. p. 68, WACHSMUTH; SCHREIBER,
Seguridad y probabilidad: aspectos juridicos y médicos, 2016. p. 305. Defendendo a procedéncia dessas
criticas: LUZON PENA, Omision impropia o comisién por omisién. Cuestiones nucleares: imputacion
objetiva sin causalidad, posiciones de garante, equivalencia (concrecion del criterio normativo de la
creacion o aumento de peligro o riesgo) autoria o participacion, 2017. p. 84.

32 Segundo Gimbernat Ordeig, posicionam-se nesse sentido: Herzberg, Samson, Wachsmuth e Schreiber,

Baumann e Weber, Jakobs, Erb, Freund, Jescheck, Seelmann; e Schonke/Schréder/Stree (GIMBERNAT
ORDEIG, La causalidad en la omision impropia y la llamada omision por comision, 2000. p. 68.
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considerada a possibilidade de que o tratamento fosse indcuo e, portanto, ndo evitasse o
resultado tipico.

Luis Greco se insurge contra essas duas criticas de maneira incisiva, taxando-as de
circulares. Em relagdo a primeira, o autor indica que “[...] se a evitabilidade do resultado
final, de lesdo, pertence ou ndo a estrutura dos delitos de lesdo ¢ justamente o que se esta sob
disputa”, de sorte que, na sua Otica, seria mera “peticdo de principio” utilizar essa premissa
para refutar a teoria da diminui¢do dos riscos.***

No que se refere a segunda, Greco assevera que, além de igualmente tratar-se de
critica que se vale do seu proprio ponto de partida como argumento (pois integra a
evitabilidade como pressuposto de tipicidade objetiva a ser comprovado no curso do
processo), haveria uma confusdao de categorias, uma vez que o in dubio pro reo ¢ um
principio de natureza juridico-processual e ndo deve ser invocado para a resolucdo de
questdes afetas ao direito material.**

Gimbernat Ordeig igualmente se posiciona contra essas criticas, sugerindo haver
certa incoeréncia em que sejam levantadas justamente pelos defensores da teoria da
evitabilidade. Isto porque, diz o autor, ambas as teorias — evitabilidade e diminui¢cdo dos
riscos — trabalham com hipoteses de probabilidade, de sorte que a unica diferenciagdo que

326

ha entre elas ¢ quantitativa, ndo qualitativa’°. Assim, as duas criticas — transformagdo em

delitos de perigo e viola¢do do in dubio pro reo —também seriam, para o autor, atribuiveis a
teoria da evitabilidade.**’

Por fim, h4 de se mencionar a posicdo de Roxin, que apresenta um meio termo entre
as duas teorias. Para o autor alemdo, a possibilidade de diminuicdo do risco deve ser
verificada tanto sob uma perspectiva ex anfe quanto ex post. Assim, se se constatar que a
acdo exigida teria, com uma probabilidade préxima a certeza, levado a uma modificacao no
curso causal que diminuisse o risco de lesdo ao bem juridico, estaria verificada a causalidade
e, por conseguinte, seria cabivel a imputagdo do resultado.**®

Essa posicdo ¢ semelhante a de Stratenwerth, que, criticando a teoria da

evitabilidade, aponta que o resultado podera ser imputado ao omitente quando se constatar,

328 GRECO, Problemas de causalidade e imputagdo objetiva nos crimes omissivos imprdprios, 2018. p. 32.
325 Idem, ibidem.

326 No mesmo sentido: SANCHEZ, La omision impropia en el derecho penal, 2017. p. 492.
321 GIMBERNAT ORDEIG, La causalidad en la omisién impropia y la llamada omisién por comisién, 2000. p.
70.

328 ROXIN, Derecho penal — Parte general. Especiales formas de aparicion del delito, 2014. tomo 11, p. 773.
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depois da valoragdo de todas as circunstdancias conhecidas ex post, que a agao omitida teria
realmente reduzido o risco de produgio do resultado®”.

Em resumo, a posicdo se mostra como uma versao mais calibrada da teoria da
diminui¢do dos riscos, ja que intensifica os parametros probatdrios relacionados a possivel
influéncia da a¢ao omitida no curso causal.

2.3.3 Tomada de posicao

Viu-se que sdo dirigidas robustas criticas a teoria da evitabilidade, especialmente
relacionadas ao seu restrito ambito de aplicagdo™ — sejam elas em virtude de dificuldades
probatorias, sejam em razao das suas exigéncias materiais. A bem da verdade, nota-se que ¢
dificil negar que a teoria da evitabilidade, quando aplicada de acordo com seus corolarios,
abrangera um numero de casos consideravelmente inferior se comparada com a teoria da
diminui¢ao dos riscos. Ha de se reconhecer que, em alguns desses casos, o cariz restritivo da
teoria da evitabilidade poderd levar a conclusdes que soem incoerentes sob o aspecto
politico-criminal. Todavia, essa premissa inicial ndo nos parece suficiente para que se
escolha a segunda teoria em detrimento da primeira. E necessario fazer um exame mais
acurado.

O argumento invocado por Greco em favor da teoria da diminui¢do do risco — no
sentido de que, prima facie, seria politico-criminalmente correta — mostra-se apenas
parcialmente verdadeiro. Em alguns casos, de fato, o argumento soa correto: ¢ dificil
conceber, sob uma perspectiva politico-criminal preocupada com a protecdo de bens
juridicos, que podera ser irrelevante ao Direito Penal o comportamento de um médico que,
mesmo com uma chance de éxito de 85%, deixa de administrar um determinado tratamento
ao seu paciente, que posteriormente vem a Obito em razdo da doenga que o acometia.
Hipoteses como essa demonstram que realmente ha fragilidades na aplicagdo da teoria da
evitabilidade.

Sucede que, por outro lado, se o tratamento tivesse uma chance de €xito de apenas

10%, soa inadequado atribuir ao médico uma responsabilizacdo penal por homicidio. Se

329 Exemplificando, o autor apronta que: “Esto significa practicamente que, el que no proporciona tratamiento
médico (en contra de lo requerido por los deberes de garantia) a un accidentado, sera responsable por la
muerte si tal tratamiento hubiera abierto la posibilidad de sobrevivir; pero no si se establece, o por lo menos
no se puede excluir, que el socorro médico hubiera arribado demasiado tarde” (STRATENWERTH, Ginter.
Derecho penal — Parte general I: El hecho punible. Tradugdo de la 2. edicion alemana (1976): Gladys
Romero. Madrid: Edersa, 1982. p. 304).

330 Gimbernat Ordeig, por exemplo, aduz que a teoria “[...] no es mas que un eslogan que casi nunca se aplica”
(GIMBERNAT ORDEIG, La causalidad en la omision impropia y la llamada omision por comision, 2000.
p. 65).
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aplicada a teoria da diminui¢do dos riscos, essa atribuicao seria possivel, ja que, como visto,
para essa teoria basta que a a¢cdo devida pudesse criar uma chance de salvamento.
Parece-nos, todavia, haver uma intensa desproporcionalidade no tratamento dos

fatos. Pensemos em dois grandes grupos de casos:

— Grupo A: (i) a mae que deixa de alimentar seu filho recém-nascido, que vem a 6bito
por inani¢do; (i) o engenheiro que deixa de fazer um refor¢co tido como
imprescindivel para a seguranga de uma estrutura, que vem a desabar; (iii) o
médico que deixa de administrar um tratamento que teria uma chance de éxito de

90% em seu paciente, que posteriormente vem a 0bito;

— Grupo B: (i) o pai que, no caso da defenestracdo, nao arremessa seus filhos pela
janela durante o incéndio, sobrevindo o falecimento das criancas em virtude da
fumaca inalada; (i) o engenheiro que deixa de fazer um refor¢o que traria maior
seguranga a estrutura de um empreendimento, que vem a desabar por causa de um
terremoto®!; (iii) o médico que deixa de administrar um tratamento que teria uma

chance de éxito de 10% em seu paciente, que posteriormente vem a 0bito em razao

da enfermidade que seria objeto do aludido tratamento.

Para os defensores da teoria da diminui¢do dos riscos, as omissdes praticadas nos
casos de ambos os grupos seriam causais para os resultados, haja vista que em todos eles as
acoes exigidas dos garantidores criariam ao menos uma chance de salvamento aos bens
juridicos. Ja para os defensores da teoria da evitabilidade, apenas as omissdes dos dois
primeiros casos do grupo “A” seriam causais.

Se, por um lado, a falta de resposta penal ao terceiro caso do grupo A realmente
sugere uma falha politico-criminal da teoria da evitabilidade, por outro lado a resolugdo
conferida aos casos do grupo “B” pela teoria da diminui¢do dos riscos apresenta dois graves
problemas.

O primeiro diz respeito a desproporcionalidade na resposta penal. Comparem-se as
duas variacdes dos casos do médico: € razoavel que a ndo administracdo de um tratamento
médico que teria 90% de chance de é€xito seja equiparada, sob um ponto de vista causal, a
ndo administracio de um tratamento médico que teria 10% de chance de éxito? E dizer:

independentemente da probabilidade de sucesso da chance de salvamento que poderia ter

31 Nesse exemplo hipotético, a estrutura apresentaria maior resisténcia aos efeitos do terremoto, sem que,
contudo, houvesse garantia de que seria suficiente para o nao desabamento.
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sido criada com a pratica da ac¢do devida, ¢ coerente que toda omissdo que diminua os riscos
de um resultado tipico seja considerada causal?

A resposta negativa a ambas as perguntas soa mais palatavel.

O segundo problema vislumbrado se refere a efetiva relevancia da omissdao para o
curso causal e, por conseguinte, ao resultado tipico. Em regra, o delito omissivo impréprio
ocorre a partir da ndo intervencdo do garantidor em um curso causal que ocasionard uma
lesdao ao bem juridico objeto de garantia. Ainda, exige-se que o garantidor tenha condigdes
de agir para evitar o resultado, sendo certo que, se a agdo devida for potencialmente indcua,
a responsabilizacdo penal devera ser descartada.

Ha, contudo, casos nos quais a a¢cdo devida ndo se mostre completamente inocua,
mas represente, diante das circunstancias faticas, uma chance de salvamento minima.
Imagine-se a hipdtese em que um paciente chega ao hospital gravemente ferido por projéteis
de arma de fogo depois de sofrer uma tentativa de homicidio. O médico responsavel pelo
paciente, contrariamente a lex artis, injustificadamente ndo o submete a cirurgia de imediato,
demorando cerca de 15 (quinze) minutos para fazé-lo. No fim, como apontava o prognostico
inicial, o paciente vem a obito durante a cirurgia.

E evidente que, a cada minuto de atraso, diminuiam-se as chances de éxito da
cirurgia, de sorte que a acdo exigida — praticar a cirurgia imediatamente — teria aumentado as
chances de vida do paciente. Inobstante isso, ndo se revela razodvel atribuir a morte do
paciente 4 omissdo do médico, mas sim e tdo somente ao atentado sofrido®*?. Isto porque a
influéncia do curso causal ativo alheio ao sujeito no resultado ¢ amplamente predominante
se comparada a hipotética repercussdo que a a¢ao devida teria, considerada a sua baixissima
chance de éxito.

No ponto, sdo oportunas as criticas que Paulo Sousa Mendes faz a ideia de
diminui¢cdo do risco no bojo da teoria da imputagdo objetiva desenvolvida por Roxin.
Malgrado o autor portugués nao estivesse tratando especificamente das hipoteses de crimes
omissivos quando aduziu que “[...] nada garante que uma ac¢do aparentemente redutora do
risco ndo venha por fim produzir, comparativamente, uma lesdo de igual ou maior

11)333

gravidade do que aquela para que parecia apontar o risco inicial’>>°, a mesma logica

332 Em exemplo parecido, Werner Wachsmuth ¢ Hans-Ludwig Schreiber asseveram que, em casos de omissdo
no ambito da medicina, embasar a responsabiliza¢do penal em virtude do encurtamento da vida por um dia
ndo se mostra compativel com a medida da pena (WACHSMUTH; SCHREIBER, Seguridad y
probabilidad: aspectos juridicos y médicos, 2016, p. 310).

333 MENDES, Paulo de Sousa. Critica a ideia de diminuicfo do risco de Roxin. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, v. 4, n. 14, p. 102-118, abr./jun. 1996. p. 111.
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aplica-se ao caso aqui trazido. A suposta reduc¢do do risco, especialmente de pequena monta,
nao repercute necessariamente na potencial evitagdo do resultado ou na sua atenuagao.

Quer-se dizer com isso que, nas hipdteses em que as circunstancias do curso causal
conduzam a patamares minimos as chances de interveng¢ao exitosa do garantidor — ainda que
tais chances existam — a imputagdo do resultado ndo se mostra politico-criminalmente
razoavel caso o garantidor se omita, na medida em que aquele curso causal € quase
integralmente alheio ao agente e a sua possibilidade de salvaguarda do bem juridico
mostra-se diminuta.

Parece haver, ainda, um outro ponto de critica a teoria da diminuicdo dos riscos,
especialmente relacionado a um dos parametros de imputagdo objetiva, qual seja, a
exigéncia de que o risco proibido, criado ou aumentado, precisamente se concretize no
resultado®**.

Ao omitir-se uma agdo de salvamento que poderia a0 menos diminuir as chances de
lesdo ao bem juridico, ocorre, a contrario sensu, um aumento do risco de lesdo. Nao
obstante isso, considerando a incerteza acerca do potencial de efetividade que a agdo exigida
teria — isto ¢, se haveria ou ndo condi¢des de evitar a ofensa ao bem juridico — torna-se
igualmente incerto se o risco criado pela omissdo concretamente resultou na lesdo do bem
juridico ou se, a bem da verdade, o resultado se produziria independentemente da pratica da
acao omitida.

Essa duvida, se suscitada em relacdo a um possivel delito comissivo, excluiria a
viabilidade de uma imputacdo por crime consumado, permitindo, quando muito, uma
acusacdo apenas a titulo de tentativa™.

E verdade que hd uma diferenca marcante entre as hipoteses de crimes omissivos e

comissivos: nestes, € possivel chegar a um juizo de certeza sobre a concretizagdo ou nao de

33% Trata-se de requisito elencado pela doutrina como um dos trés pilares da imputagdo objetiva. Por todos:
RROXIN, Derecho penal — Parte general. Especiales formas de aparicion del delito, 2014. tomo 11, p. 375.
Questdes mais especificas a respeito da imputagdo objetiva serdo tratadas no topico subsequente.

335 Jlustrando: um sujeito desfere trés tiros contra o peito de seu desafeto, que, por um milagre, ndo morre na
hora, mas logo ¢ internado para a realizagdo de diversos procedimentos cirurgicos. No quinto dia de
internacdo, contudo, o hospital ¢ alvo de um incéndio criminoso, no qual a vitima falece em razdo da
fumaga inalada. Ao sujeito que desferiu os tiros ndo serd imputavel o delito de homicidio consumado, mas
tdo somente a tentativa de homicidio. Ndo se poderia, nesse particular, exercer um juizo de futurologia
acerca das possibilidades de sobrevivéncia da vitima aos diversos procedimentos cirlirgicos aos quais estava
sendo submetida. E dizer: essas chances, se de 10% ou 90%, sdo indiferentes & consumacio do crime; o
aspecto realmente importante ¢ o de que a conduta proibida praticada pelo autor do crime ndo se
concretizou no resultado morte, motivo pelo qual, repita-se, somente a tentativa de homicidio lhe poderia
ser atribuida.
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um resultado em razdo de um determinado comportamento®*. Ja nas hipoteses de omissdo, a
certeza nem sempre se verifica, pois o juizo de evitabilidade do resultado sempre ¢
hipotético.

Esta questdo, no entanto, abrange igualmente as teorias da evitabilidade e da
diminui¢do dos riscos, uma vez que ambas trabalham com parametros de probabilidade. Ou
seja, nenhuma delas oferece instrumentos para que se possa afirmar, com certeza, se a
conduta omitida teria evitado o resultado. Ocorre que, como visto anteriormente, alcangar
esta certeza ¢ tarefa impossivel, de modo que a imputacdo objetiva do resultado ndo pode
depender disso.

Logo, o critério de realiza¢dao do risco proibido em um resultado tipico, nos crimes
omissivos, ndo podera ser subordinado a um juizo de certeza®’ de evitagdo do resultado.
Contudo, quanto mais afastado o juizo de probabilidade de evitagcdo estiver de um
parametro de certeza, mais enfraquecido sera o juizo de concretizag¢do do risco no resultado
tipico, pois maior serd a probabilidade de que o curso causal alheio ao agente pudesse
desembocar no resultado independentemente da pratica ou ndo da agdo omitida.

Sob esse prisma, a teoria da evitabilidade mostra-se mais harmonica e coerente com
os atuais parametros de imputacdo objetiva, pois, apesar de ndo alcancar o nivel de certeza
quanto a relacdo causal entre conduta e resultado, proporciona o patamar mais proximo
possivel desse nivel. Com isso, o juizo sobre a concretizacdo do risco (criado pela omissao)
no resultado tipico ¢ realizado da maneira mais proxima possivel daquele praticado nos
delitos comissivos, apresentando vantagens especialmente relacionadas aos principios da
proporcionalidade e da igualdade™®.

Feita essa andlise, € possivel concluir que ambas as teorias — evitabilidade e

diminui¢do dos riscos — possuem inconvenientes politico-criminais ¢ dogmaticos em sua

336 Retomando o exemplo da nota de rodapé anterior, € possivel chegar a um juizo de certeza quanto ao fato
de que a causa da morte foi, por exemplo, a inalacdo de fumaga gerada pelo incéndio, descartando-se,
inequivocamente, que a causa mortis tenha relacdo juridicamente causal com a conduta criminosa
previamente praticada.

37 A nosso ver, este ¢ um aspecto que corrobora a necessidade de se introduzir, no ordenamento juridico
brasileiro, a possibilidade ou necessidade de uma causa de diminui¢do de pena a todos os delitos omissivos
improprios. Ainda, de lege ferenda, apresenta-se a ideia de aplicagdo da atenuante genérica prevista no
artigo 66 do Codigo Penal a todos os casos dessa natureza.

338 Sobre o tema, como bem destaca Roxin, a imputagdo do resultado nas hipdteses em que a agdo prescrita
ndo haveria mudado o curso dos fatos mostra-se, na verdade, como um castigo pela infragdo de um dever
(ROXIN, Derecho penal — Parte general. Especiales formas de aparicion del delito, 2014. tomo 11, p. 376).
A nosso ver, a teoria da diminuigdo dos riscos pode dar ensejo a diversas puni¢des do género, pois se
contenta apenas com a mera criacdo de uma chance de evitagdo, possibilitando, dessa forma, a punigdo da
omissdo de agdes que, na pratica, ndo teriam evitado o resultado. Ademais, indo um pouco além do que
defende Roxin, entende-se que mesmo uma mudanga no curso causal, desassociada de um efetivo potencial
de evitagdo do resultado,
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aplicagdo. Comparando-as, todavia, a teoria da evitabilidade desponta como a melhor op¢ao.
E que, se em alguns casos esta teoria pode conduzir a uma impunidade injustificada, a teoria
da diminuigdo dos riscos, em outros casos, leva a puni¢des desproporcionais e
desarrazoadas, portanto igualmente injustificiveis; ademais, verificam-se alguns
descompassos dogmaticos na sua aplicacdo. Dessa forma, soa preferivel acolher a teoria da
evitabilidade, nao simplesmente por “punir menos”, mas por representar um critério

politico-criminal mais acurado®’

e, a nosso ver, mais harmonico com os critérios de
dogmatica penal atualmente dominantes.

Para além disso, especificamente em relagdo ao ordenamento juridico brasileiro, ha
de se levantar a hipotese de uma possivel incompatibilidade da teoria da diminui¢do dos
riscos com o enunciado do artigo 13 do Cédigo Penal. E o que faz, por exemplo, Juarez
Tavares®®.

Acrescenta-se a esse argumento a opinido de Batista e Zaffaroni, para quem,
considerando a teoria da tipicidade conglobante, deve estar inserida no tipo objetivo da
omissao impropria a dominabilidade do curso causal, expressada como possibilidade
objetiva de dominio do curso causal pelo garantidor, possibilidade essa que ndo caracteriza
pela mera possibilidade de salvaguarda do bem juridico.**!

Por fim, ainda que haja duvidas quanto ao que se sugere agora, acreditamos que
alguns dos inconvenientes da teoria da evitabilidade poderiam ser dirimidos, de lege
ferenda, por meio da aplicagdo de uma causa de diminui¢do de pena, analoga aquela prevista
no art. 29, §1°, do Cddigo Penal brasileiro, referente a participagcdo de menor importancia

nos casos em que a agdo omitida apenas criaria uma chance de salvamento®®.

3% Opinido semelhante é encontrada na doutrina argentina: Silvestroni reconhece que ambas as teorias possuem
pontos de obje¢do, mas demonstra preocupacdo que entre as duas se escolha uma que acarrete uma
ampliagdo da punibilidade, aduzindo que uma interpretagdo constitucional das estruturas sistematicas
impede esse caminho (SILVESTRONI, Teoria constitucional del delito, 2018. p. 374).

39 Nas exatas palavras do autor: “Mas esta teoria esbarra em uma dificuldade, que ¢ a de ajustar seu enunciado
ao comando do art. 13 do Cddigo Penal, que ndo se concentra na diminuig¢ao das chances de produgéo do
resultado, mas, sim, na sua produgdo concreta, como forma de orientagdo de conduta para o sujeito. Embora
o art. 13 do Codigo Penal trace os elementos de uma orientagdo objetiva de conduta, para efeitos de sua
imputacdo objetiva no ambito do respectivo de delito, sua formula da causalidade interfere também na
orientagdo subjetiva, e, pois, na imputagdo subjetiva” (TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, 2018. p.
396).

341 BATISTA; ZAFFARONI; SLOKAR; ALAGIA. Direito Penal Brasileiro — Teoria do delito, 2018, v. 2.
tomo I. p. 270.

32 Sobre a relativizagdo das consequéncias decorrentes da tensdo entre as duas teorias, Roxin aduz que o “[...]
significado pratico del problema se relativiza por la posibilidad de penar por tentativa”, referindo-se,
segundo entendemos, a possibilidade de se punir por tentativa naqueles casos nos quais a evitabilidade nao
puder ser comprovada em limites proximos a certeza (ROXIN, Derecho penal — Parte general. Especiales
formas de aparicion del delito, 2014. tomo II. p. 770). Também concluindo pela possibilidade de imputagdo
do delito na modalidade tentada quando a probabilidade proxima a certeza ndo puder ser comprovada:
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2.3.4 Causalidade x Imputacio Objetiva: uma distincio necessaria

As raizes do que hoje se concebe como a teoria da imputagdo objetiva remontam ao
pensamento de Hegel. Ao longo do tempo, autores como Larenz, Honig, Roxin, Jakobs e
Frisch desenvolveram, com suas proprias particularidades, teorias de imputagdo objetiva.**

Muito embora haja variagdes, € licito afirmar que, para a doutrina majoritaria**, a

funcdo precipua da imputagdo objetiva na estrutura do tipo ¢ de carater limitador da

345 346

punibilidade’®, notadamente de restri¢do do alcance da causalidade ™. Assim, desde j& nos
filiamos as correntes que concebem a teoria da imputagdo objetiva como aspecto a ser
analisado em momento posterior ao da causalidade, € ndo em sua substitui¢do®*’.
Descarta-se o papel de substitui¢do pois o objeto de andlise da imputacdo objetiva &
justamente o substrato fatico que foi tido como causal de um determinado resultado. Isto €,
primeiro hd de se investigar o que, no plano ontico, levou a causagdo do resultado

(causalidade); somente entdo, quando ja estabelecidos os fatos e as circunstancias conexos

LUZON PENA, Omisién impropia o comision por omision. Cuestiones nucleares: imputacion objetiva sin
causalidad, posiciones de garante, equivalencia (concrecion del criterio normativo de la creacion o aumento
de peligro o riesgo) autoria o participacion, 2017. p. 73; SANCINETTI, Marcelo A. Teoria del delito y
disvalor de accion: una investigacion sobre las consecuencias practicas de un concepto personal de ilicito
circunscripto al disvalor de accion. 1. ed. 4. reimp. Buenos Aires: Hammurabi, 2022. p. 386.

¥ ROCHA, Ronan. A4 relagio de causalidade no direito penal. Coordenagio: Claudio Branddo. Belo
Horizonte: D’Placido, 2022. Colegao Ciéncia Criminal Contemporanea. v. 8. p. 42.

3% Vale destacar que, na doutrina brasileira, a aplicagio da teoria da imputagdo objetiva ¢ criticada por Luiz
Régis Prado e Erika Mendes de Carvalho. Em sintese, os autores sustentam a inadequagdo da analise
proposta pela teoria, pois ndo se leva em conta o elemento subjetivo do agente, o que, por conseguinte,
impossibilita que a a¢do seja compreendida em seu sentido social. Tal aspecto, segundo os autores, colocam
a pessoa humana em segundo plano (PRADO, Luiz Régis e CARVALHO, Erika Mendes de. A imputagio
objetiva no Direito Penal brasileiro. Ciéncias Penais, v. 3, p. 81-110, jul./dez. 2005. p. 14-15). A posigao,
que ¢ minoritaria, ndo nos parece a mais correta, ja que a analise proposta pelas teorias da imputacdo
objetiva ndo busca eliminar a posterior analise do elemento subjetivo.

35 GRECO, Problemas de causalidade e imputagdo objetiva nos crimes omissivos improprios, 2018. p. 32.
Esta limitacdo da punibilidade ocorre, precipuamente, por meio do descarte de cursos causais irrelevantes e
decorrentes de comportamentos praticados dentro do ambito do risco permitido na analise de tipicidade
KINDHAUSER, Imputacion objetiva y subjetiva em el delito doloso, 2006. p. 65).

36 ROCHA, op. cit., p. 71. Também nesse sentido, apontando que causalidade e imputagdo objetiva sdo passos
sucessivos do exame de subsungdo da acdo e do resultado ao tipo objetivo, bem como indicando que a
diferenca entre ambos ¢ funcional — isto ¢, enquanto a causalidade fundamenta toda imputagao, e o instituto
da imputacdo objetiva limita o seu alcance (MACHADO, Fabio Guedes de Paula. MOURA, Bruno de
Oliveira. CAETANO, Matheus Almeida. Algumas consideragdes sobre a causalidade no Direito Penal.
Ciéncias Penais, vol. 12, p. 129-175, jan./jun. 2010. p. 16).

%7 Divergem, assim, dos posicionamentos de Harro Otto, Juan Bustos Ramirez e Damésio de Jesus, que,
segundo menciona Ronan Rocha, concebem a teoria da imputag@o objetiva como substituta da causalidade
(ROCHA, 4 relagdo de causalidade no direito penal, 2022. p. 67).
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ao resultado, procede-se a uma andlise valorativa desses fatos, na qual serd aferido se o fato
pode ser objetivamente imputado ao agente ou ndo. ***

Dentre as tantas versoes das teorias da imputagdo objetiva, a sistematizagdo sugerida
por Roxin prevalece na doutrina. Para o autor, imputa-se objetivamente o resultado quando
presentes trés elementos: (i) criacdo e (ii) realizacdo de um risco ndo permitido (iii) dentro
do alcance do tipo*®. Posteriormente, como se sabe, acrescentou-se ao primeiro elemento o
incremento de um risco ndo permitido.

E certo que tais requisitos foram inicialmente idealizados para os crimes comissivos,
de modo que sua aplicag@o aos crimes omissivos nem sempre ocorre de maneira harmonica.

Nesse contexto ¢ que Luis Greco chama a atencdo para um possivel problema,
notadamente o da distingdao entre causalidade e imputagcdo objetiva no delito omissivo de
resultado, quando se aplica a teoria da diminui¢do do risco™. Para Greco, de todas as
criticas dirigidas a referida teoria, essa € a mais preocupante para os seus defensores. Isso
porque nos crimes comissivos os debates sobre causalidade e imputagdo ocorrem
simultaneamente, de sorte que, quando se traslada a questdo para os crimes omissivos, a
teoria da diminui¢ao dos riscos passaria a atuar como substituta da causalidade, ndo como
limitadora.*"

A solucdo defendida pelo autor’™, citando posicionamentos similares de Rudolphi,
Roxin e Erb, € recorrer a um conceito de causalidade que leve em conta o resultado em sua
configuracdo concreta. Nesse sentido, Greco assevera que apenas deverdo ser levados em
conta para afericdo da causalidade os dados temporais e a quantidade/intensidade do

353

resultado’. O autor, entdo, recorre a um exemplo da jurisprudéncia alema para ilustrar seu

posicionamento: trata-se do caso em que o marido agride sua esposa com alta intensidade, e,

38 Idem, ibidem, p. 71.

3 ROXIN, A teoria da Imputacdo Objetiva, 2002. p. 13. Também: LASCURAIN SANCHEZ, 4 delegacio
como mecanismo de prevengdo e de geragdo de deveres penais, 2019. p. 202.

30 Malgrado o autor restrinja a andlise dessa questio apenas a referida teoria, parece-nos que esse possivel
problema igualmente toca a teoria da evitabilidade.

331 GRECO, Problemas de causalidade e imputagdo objetiva nos crimes omissivos improprios, 2018. p. 33-34.
352 Idem, ibidem, p. 36-37.

353 O autor esclarece a sugestdo na seguinte passagem: “Recorrerei a exemplos relativos a chamada causalidade
psiquica para esclarecer o que acabo de dizer. E inquestionavel que quem diz a outrem: ‘ndo desfira um s6
soco, € sim cinco’, provocando cinco hematomas no corpo da vitima, ¢ causa de um resultado
(provavelmente, de quatro socos e quatro hematomas), ou quem diz a outrem: ‘ndo desfira um tapa, e sim
um soco’, causa a lesdo que ao final se produz. Para dar conta disso, ndo posso contentar-me em
individualizar o resultado com base no momento de sua produgdo, mas tenho de levar em conta também sua
quantidade e/ou intensidade. [...] Uma vez que se comece a pensar em delitos contra a integridade fisica ou
principalmente em delitos contra o patrimoénio (‘ndo se aproprie de apenas quinhentos reais, e sim de mil’),
a relevancia desses fatores se torna evidente (GRECO, Problemas de causalidade e imputacdo objetiva nos
crimes omissivos improprios, 2018. p. 39).
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além disso, ndo a leva ao hospital para tratar dos ferimentos, o que resulta no 6bito da vitima
em um determinado horario.

Aplicada a solugdo defendida por Greco, a omissdao em conduzir a esposa ao hospital
seria causal da sua morte naquele determinado horario (ex., morte da esposa as 17h35min),
uma vez que, se fosse iniciado o tratamento, o 6bito ao menos teria sido postergado. A
analise quanto a efetividade da agdo mandada — ou seja, se a agdo salvaria a esposa
definitivamente (ou criaria uma chance de salvamento) — seria feita em momento posterior,
quando do exame da imputagdo objetiva.**

No ponto, vé-se que esse modelo de causalidade, aplicado pelo autor como ponto de
defesa para a teoria da diminui¢do do risco, poderia ser igualmente aplicado a teoria da
evitabilidade. Isto €, no plano da causalidade o operador do Direito se preocuparia apenas
com o resultado em sua forma concreta, deixando ao plano da imputacao objetiva a aferi¢cao
quanto a possibilidade de a acdo criar uma chance de salvamento (teoria da diminui¢ao do
risco) ou evitar o resultado em limites proximos a certeza (teoria da evitabilidade). A
solucdo de Greco definitivamente cumpre seu papel em distinguir a causalidade da
imputacao objetiva, mostrando-se acertado o deslocamento da andlise do potencial éxito da
acao omitida ao plano da imputacdo objetiva.

Nao obstante isso, ¢ em que pese a sofisticagdo do raciocinio, o caminho ndo se
revela o mais correto.

A uma, pois o conceito permite que inimeras condutas quase (ou totalmente)
irrelevantes ao bem juridico sejam consideradas causais de um resultado, o que ocorre
especialmente em virtude da importancia conferida pelo autor aos dados temporais na
analise da causalidade. Veja-se o seguinte exemplo.

Imagine-se que o motorista de uma ambulancia, que conduz em seu veiculo uma
pessoa que acabara de ser baleada, erra o caminho do hospital, chegando as 18h03min, e ndo
as 18h, como chegaria se fosse pelo caminho certo. Essa pessoa ¢ submetida de imediato a
cirurgia, as 18h13min, sendo certo que esse mesmo fato ocorreria trés minutos antes, nao
fosse o erro do motorista. O procedimento cirlirgico ocasiona ao paciente uma parada
cardiaca — o que ocorreria independentemente do “atraso” provocado pela ambulancia, em
virtude da sua condigdo clinica —, levando-o a ¢bito as 18h43min. Nao fosse o erro no
caminho, o 6bito ocorreria as 18h40min.

Se aplicada a teoria da causalidade defendida por Greco, o erro do motorista — nao

levar o paciente da maneira mais rapida possivel ao hospital — seria causal para a morte da

3% GRECO, Problemas de causalidade e imputagdo objetiva nos crimes omissivos improprios, 2018. p. 40.
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vitima, o que, acredita-se, demonstra uma indevida extensdo da causalidade nos delitos
omissivos. E bem verdade que, de todo, no plano da imputagio objetiva a responsabiliza¢io
penal seria sumariamente descartada.

No entanto, conceber esse conceito de causalidade tdo amplo a torna quase indcua,
pois qualquer agdo (exigivel, possivel e omitida pelo garantidor) que pudesse alterar de
alguma maneira os aspectos temporais do resultado seria considerada juridicamente causal.

Como desdobramento dessa primeira razdo, chega-se a segunda: o conceito de
causalidade proposto por Greco pode mostrar-se, em muitos casos, indiferente a ofensa ao
bem juridico, porquanto considera causais circunstancias que, na pratica, ndo teriam
repercussdo minimamente consideravel na sua lesdo.

No supramencionado caso do motorista de ambulancia que erra o caminho do
hospital, por exemplo, a omissdo em levar o paciente da forma mais célere possivel resultou
em um acréscimo de trés minutos a sua vida, que, de todo modo, cessou durante a cirurgia,
tal como ocorreria sem o atraso decorrente do erro no caminho.

Para ilustrar esse ponto, traz-se um exemplo diverso, no qual a omissao anftecipa uma
inevitavel lesdo ao bem juridico: imagine-se que uma determinada barragem de rejeitos
possua fragilidades em sua estrutura, as quais teriam sido informadas aos geotécnicos da
empresa para que adotassem as providéncias cabiveis para sua solu¢do. Os geotécnicos,
contudo, se omitem, permitindo que a barragem continue em operacdo com um fator de
seguranga abaixo do permitido. Em um determinado dia, ocorrem diversos sismos
consecutivos e proximos a area da barragem de rejeitos. A barragem se rompe em momento
subsequente ao primeiro sismo.

No exemplo hipotético em tela, a prova técnica ¢ capaz de afirmar que a barragem so
se rompeu em momento subsequente ao primeiro sismo pois o fator de segurancga estava
irregular. Ou seja, o colapso da estrutura, naquele exato horério e daquela exata forma, se
deu por causa da omissao dos geotécnicos em adotar as providéncias necessarias para que se
conduzisse a barragem a um patamar seguro.

No entanto, a prova técnica ¢ igualmente capaz de afirmar que, independentemente
de qualquer providéncia adotada pelos geotécnicos, o rompimento da barragem ocorreria
pouquissimos minutos depois em razao da proximidade e magnitude dos sismos seguintes ao
primeiro.

Para a teoria defendida por Greco, parece-nos que haveria causalidade entre o
comportamento omissivo dos geotécnicos e o resultado (que poderia, em tese, configurar o

crime de inundagdo previsto no art. 254 do Codigo Penal brasileiro), tendo em vista que tal
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omissdo foi preponderante para que o resultado ocorresse com aquela intensidade e com
aqueles dados temporais, isto ¢, daquela forma e naquele momento.

Sucede que, se o rompimento ocorreria alguns pouquissimos minutos depois
independentemente de tal omissdo, serd mesmo que se pode considerar o comportamento
omissivo dos geotécnicos como causa do resultado? Isto é, o fato de um determinado
resultado — inevitavel — ser ligeiramente posposto em virtude de uma omissdo ¢ suficiente
para que tal omissao seja dotada de tamanha relevancia a ponto de ser tida como causa do
evento?

A resposta negativa ¢ mais adequada a ambas as perguntas. A razdo é: se se pune o
garantidor por um crime omissivo improprio sob o argumento de que ele deixou de praticar
uma determinada acdo para evitar um resultado, a relacdo de causalidade juridica entre essa
acdo mandada e o resultado s6 podera configurar-se quando constatada uma relagdao de
evitabilidade para com o resultado. Uma mera potencial alteracdo de dados temporais nao
pode servir como parametro de causalidade, j4 que tal alteragdo, per se, nem sempre gera
repercussao na prote¢ao do bem juridico.

Isto €, se somente se configura uma relagdo de garantia quando hd uma obrigacao
especial de vigilancia ou protecdo para evitar a lesio de um ou mais bens juridicos, ¢
necessario que a agdo omitida pudesse efetivamente contribuir para a protecdo do bem

355 a0

juridico em risco. Se a acdo devida somente adiar, por um lapso temporal insignificante
bem juridico, a ocorréncia de um resultado — ou seja, meramente alterar seus dados
temporais — sem que disso decorra a possibilidade de evitd-lo ou a0 menos minimiza-lo
naquela situagdo®°, ndo havera causalidade, pois a omissdo se torna irrelevante para o
acontecimento daquele evento juridico.

Dessa forma, entende-se que a analise de qualquer relagao de causalidade na omissao

devera incluir, necessariamente, a existéncia de um potencial de evitagdao do resultado com a

pratica da conduta omitida. Assim, chega-se a seguinte conclusdo: caso a a¢do omitida seja

355 Essa ressalva € importante para trazer coeréncia ao critério apresentado. Pense-se, por exemplo, que a morte
¢ o unico fendmeno certo na vida de todos nds. Assim, a rigor, um tratamento médico apenas adia a morte
de uma pessoa que esta doente. Para o critério ora apresentado, ¢ evidente que um prolongamento da vida
por um lapso temporal significante ja ¢ apto para se considerar que aquele resultado morte, naquela
situagdo, foi evitado. Seja como for, ¢ evidente que esse critério precisa de maior aprimoramento,
especialmente para afinar sua precisdo em relagdo ao que pode ser tratado como significante em um caso
concreto.

3% Retomando o exemplo dos geotécnicos, hipdtese distinta seria se, entre um sismo e outro, houvesse um

intervalo tal que possibilitasse uma providéncia emergencial capaz de impedir ou mitigar os efeitos do
rompimento. Nesse caso, seria possivel verificar uma relagdo de causalidade, chegando-se a analise da
imputacdo objetiva para verificar o grau de efetividade da agdo exigida do garantidor, a fim de aferir a
evitabilidade do resultado.
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insignificante a salvaguarda do bem juridico, ndo se caracteriza um elo causal entre o
comportamento omissivo e o resultado.

O grau de probabilidade da evitacdo devera ser aferido quando da analise da
imputagdo objetiva e podera variar a depender da teoria que se acolha (diminui¢ao dos riscos

ou evitabilidade)**’.

2.3.5 Premissas dogmaticas estabelecidas

Conclui-se este subtopico com as seguintes premissas: a causalidade na omissdo sera
verificada quando a pratica da agdo devida e omitida tivesse a possibilidade de evitar o
resultado, sendo certo que essa possibilidade de evitagdo nao leva em consideragdo apenas
dados ontolégicos (de quantidade/intensidade e temporais), mas abrange aspectos
normativos, incluindo, assim, uma possibilidade de efetiva evitagao do resultado tipico.

O grau de probabilidade da evitacdo do resultado por meio da pratica da acdo
mandada — se apenas possivelmente evitaria o resultado ou se o evitaria em limites proximos
a certeza — devera ser analisado quando da anélise da imputacdo objetiva (logo em momento
posterior a constatacdo de uma relacdo de causalidade).

A nosso ver, sob o ponto de vista politico-criminal e também sob uma perspectiva
dogmatica, hd razdes mais convincentes para se acolher a teoria da evitabilidade em
detrimento da teoria da diminui¢do dos riscos, muito embora se reconhega que ambas
apresentam fragilidades. Ainda, ressalta-se que hd possiveis incompatibilidades entre o

ordenamento juridico brasileiro e a teoria da diminui¢ao dos riscos.

2.4 SttuacAo Tirica DE Risco

337 Nesse mesmo sentido parece ser o posicionamento de Schrott, para quem, segundo citado por Heloisa
Estellita, “[...] as diferengas estruturais entre a causalidade na omissdo e na acdo impedem que se faga uma
mera transposi¢do dos critérios (reais ¢ ontologicos) da primeira para a segunda. Na omissdo, ambito no
qual se faz um juizo de atribui¢do puramente normativo, sdo desimportantes dados ontologicos relativos ao
tempo e lugar, porque do que se trata ¢ de um juizo puramente normativo: saber se 0 comportamento
mandado era significativo, no caso concreto, porque possibilitaria a protecdo do bem contra uma ofensa
(ESTELLITA, Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo, 2017. p. 258).
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A situacdo tipica de risco € o fendmeno juridico que torna exigivel que o agente atue
para evitar a ocorréncia do resultado, ou seja, € o que ativa o seu dever de agir’™®. A partir da
sua verificagdo, passa-se a exigir que o garantidor pratique uma determinada acdao para
impedir que o bem juridico com o qual possui uma relagdo de garantia seja afetado.

Serad constatada a situacdo tipica no momento em que surgir o perigo de ocorréncia
do resultado tipico, perigo esse que se concretizara caso ndo haja uma interferéncia’®, ou
seja, o garantidor, ao se deparar com a situacao tipica, devera contar que a sua inércia em
relagdo & a¢do prescrita ensejard a produgdo do resultado lesivo ao bem juridico®®. Por esse
motivo, trata-se de situa¢do que exige a intervengdo do agente garantidor’®', na qual o bem
juridico se encontra em desamparo ou em grave e iminente perigo®®*.

Ha autores que nao tratam a situagao tipica de risco com esse grau de especificidade,
aduzindo, de maneira mais genérica, que se trata apenas de uma situacdo na qual se cria um

perigo para o bem juridico protegido®®

. De qualquer sorte, ndo nos parece que tais autores o
fazem por vislumbrar que a situagdo tipica de risco pode ser ocasionada por perigos de
pequena monta ao bem juridico, mas, a bem da verdade, apenas dedicam menos
consideracdes ao tema. Nesse passo, entendemos acertada a conclusdo de que o perigo deve
ser de tal ordem que exige a interven¢do do agente garantidor, sob pena de sobrevir um

resultado tipico.

358

ESTELLITA, Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo, 2017. p. 240;
SILVESTRONI, Teoria constitucional del delito, 2018. p. 362.

3% ESTELLITA, Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo, 2017. p. 240; MARTINELLI,
Jodo Paulo Orsini. BEM, Leonardo Schmitt de. Direito penal, parte geral: li¢des fundamentais. 7. ed. Belo
Horizonte; Sao Paulo: D’Placido, 2022. p. 707.

“Asimismo, en los delitos de resultado el dolo debe extenderse también a las circunstancias que posibilitan
la imputacion objetiva de la lesion del bien juridico a la accion omisiva y a la posicion de garante; es decir,
el autor debe contar con el hecho de que su inactividad subsecuente acarreard la produccion del perjuicio
del bien juridico” (MAURACH, Reinhart. Derecho penal — parte general: formas de aparicion del delito y
las consecuencias juridicas del hecho. Atualizada por Heinz Zipf e Karl Heinz Gossel. Traduccion de la 7.
edicion alemana: Jorge Bofill Genzsch. Buenos Aires: Astrea, 1995. v. 2. p. 267, grifos nossos). Na mesma
linha segue Juarez Tavares, para quem “[...] 0 momento intelectivo do dolo é composto pela consciéncia
quanto a possibilidade do agir, a necessidade da agdo e a proje¢do de que, caso ndo atue, o resultado
ocorrera com probabilidade nos limites da certeza” (TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, 2018, grifos
nossos. p. 394).

360

361

ROXIN, Derecho penal — Parte general. Especiales formas de aparicion del delito, 2014. tomo II. p. 814.
362 TAVARES, op. cit., p. 354.

363 Por exemplo: SANTOS, Manual de direito penal: Parte geral, 2012, p. 198; BATISTA; ZAFFARONI;
SLOKAR; ALAGIA. Direito Penal Brasileiro — Teoria do delito, 2018, v. 2. tomo 1. p. 352. Na doutrina
estrangeira, Roxin, apesar de apontar que “[...] una omision tipica presupone siempre en primer lugar que
se haya dado una situacion que exige una intervencion”’, na sequéncia aduz que “Por regla general, en los
delitos de omision impropios la situacion tipica consiste, sin embargo, en el solo peligro de produccion del
resultado” (ROXIN, Derecho penal — Parte general. Especiales formas de aparicion del delito, 2014, p.
814, grifos nossos). Jeschek, ao descrever a situacdo tipica em seu Tratado de Direito Penal, tampouco faz
mengoes as especificidades mencionadas (JESCHECK, Tratado de derecho penal: parte general, 1993. v. 2.
p. 560).
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Essa afirmacdo soa plenamente justificada sob um prisma politico-criminal. De
antemao, frise-se que € a situagdo tipica que inaugura o dever de a¢do do garantidor, dever
esse que, caso inadimplido, poderd sujeitar o omitente as penas de um crime como se o
tivesse praticado ativamente. Também ¢ importante relembrar que ndo se pune a titulo de
omissdo impropria um inadimplemento qualquer de dever, mas tdo somente a omissdo que,
sob um aspecto de valoragdo tipica, € equivalente a comissao.

Nesse passo, sendo a situagdo tipica o gatilho fatico que comunica ao garantidor a
obrigatoriedade de praticar aquela conduta naquele cenério, ndo basta a sua verificagdo no
caso concreto que ocorra uma ameaga diminuta ao bem juridico®®, pois, em tal caso, ndo
sera devidamente comunicada ao garantidor a necessidade’ da agdo. Para além disso, ha de
se questionar se ¢ politico-criminalmente razoavel que se puna uma pessoa com a pena
cominada a pratica ativa de um crime em razao da sua omissao diante de uma situagao na
qual o bem juridico ndo estava em iminente perigo, ou, ainda, se havia outras formas, de
facil alcance, pelas quais a sua integridade poderia ser resguardada, fosse pela propria
vitima, fosse por terceiros. Ademais, admitir um conceito genérico da situagdo tipica de
risco poderia ampliar inadvertidamente o ambito da tentativa nos delitos omissivos
improprios.

Algumas hipoéteses ilustrativas: € conhecido o exemplo do pai que, mesmo
presenciando o afogamento do seu filho em uma piscina e tendo condi¢des para mergulhar e
salva-lo, deliberadamente se mantém inerte, deixando a crianga vir a 6bito. Nao ha davidas,
nesse exemplo, quanto a verificacdo da situagdo tipica de risco — afogamento da crianga —,
tampouco da agdo exigida em virtude dos contornos do perigo imposto ao bem juridico: que
0 pail entrasse na piscina para salvar a crianca. Dificilmente se encontrard uma adequacao
tipica diferente de um homicidio na modalidade omissiva imprdpria neste caso.

Apresenta-se uma variante: imagine-se que o pai leva o seu filho de 6 anos de idade a
um churrasco em um local no qual, sabidamente, ha uma piscina com profundidade de 2 m.
Entretido com seus amigos (que também levaram os filhos pequenos ao evento) em uma
partida de baralho, o pai, depois de ver que as criangas estdo brincando, se “esquece” do

filho por um longo periodo de tempo’®°.

36+ A admissdo de um perigo qualquer para a caracterizagdo da situacio tipica de risco ainda se depara com
obice nos critérios de imputagdo objetiva, notadamente em razdo da exigéncia de que a conduta deve
exceder o nivel do risco permitido.

365 A efetiva necessidade de agdo nos crimes de omissdo impropria ja é constatada desde a obra de Anibal
Bruno (BRUNO, Direito penal — Parte geral: Introdugdo — Norma Penal — Fato punivel. p. 295).

366 Omitimos propositalmente, nesse primeiro momento, a ocorréncia ou nio de um resultado lesivo ao bem
juridico, pois se trata de dado ainda irrelevante para as indagagdes colocadas logo a seguir.
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As indagagdes que se colocam, entdo, sdo as seguintes: o cenario delineado ¢
suficiente para que se constate uma ameaga iminente a vida do filho? Trata-se de uma
situagdo na qual se exige do pai a pratica de agdes diretamente destinadas a salvar a vida do
filho, cuja omissdo resultaria na morte da crianga?

A resposta negativa se mostra mais coerente para as perguntas.

Analisando a situagdo apresentada, pode-se concluir de maneira segura que o pai
deveria ter buscado saber onde estava seu filho, bem como que, conhecendo a existéncia da
piscina, deveria ter se cercado dos cuidados necessdrios para que a crianca ndo caisse na
agua. Essas eram as condutas esperadas do pai, considerando o risco até entdo apresentado.

Malgrado ndo haja duvidas, portanto, quanto a existéncia de um perigo e a
necessidade de uma agdo, soa equivocado aduzir que esse risco seria apto a configurar, nos
moldes exigiveis para o tipo objetivo do crime omissivo improprio, uma situacdo tipica de
risco a vida do filho, de sorte que também seria equivocado aduzir que o pai omitiu uma
acdo de salvamento da sua vida. Nao ha perigo iminente a vida; ndo estd delineada a
imprescindibilidade da acao para resguardar o bem juridico; a situagdo nao implica um juizo
de que o resultado precisamente ocorrera sem interferéncia.

Advirta-se, contudo, que isso definitivamente ndo significa que, no caso de um
resultado lesivo, o comportamento seria atipico. Imaginemos que, enfim, o pior ocorre:
quando o pai finalmente se d4 conta de que ndo vé€ o filho hd muito tempo, a crianga ¢
encontrada na piscina, afogada e morta. Nesse caso, a situagdo de perigo evoluiu. Se, antes,
o quadro fético se limitava ao filho brincar em um local no qual havia uma piscina de 2 m de
profundidade sem qualquer supervisdo do seu pai, nesta nova variagdio o filho
verdadeiramente caiu na piscina, afogando-se e vindo a 6bito.

A situagdo tipica de risco a vida da crianga surge no exato momento em que ela cai
na piscina (ou, quando menos, no momento em que ela passou a brincar muito perto da
agua, com um risco claramente delineado de que pudesse cair). Sucede que, em razdo de
uma postura completamente negligente, o pai ndo adotou uma postura ativa para prevenir
que a crianga caisse na piscina, tampouco supervisionou as atividades do seu filho, o que o
levou a ignorar completamente a existéncia da situagdo tipica de risco que — agora sim —
exigia a pratica de uma agdo de salvamento da vida do seu filho.

O desconhecimento da situagdo tipica, no entanto, ndo € suficiente para a exclusao da

367

tipicidade da conduta™’. Neste particular, considerando que o desconhecimento do pai em

367 Como visto no tdpico 2.2, muito embora haja autores que considerem imprescindivel a capacidade de agdo
que o sujeito tenha efetivo conhecimento da situagdo tipica de risco, nos filiamos a posicao de Roxin no
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relacdo a situacdo de perigo se deu em razdo de uma postura negligente, sera possivel a
imputacdo de um homicidio culposo, a titulo de omissdo imprépria, na hipdtese de
preenchimento dos demais elementos pertinentes. A imputacao dolosa esta descartada pois o
pai ndo representou todas as circunstincias do tipo objetivo, ja4 que desconhecia a situacao
de perigo.

Assim, esperamos ter demonstrado que a mera existéncia de um perigo, per se, nao
caracteriza automaticamente a presenca da situacdo tipica de risco exigivel para tipificacao
do crime omissivo improprio; apenas a verificagdo de um perigo nos moldes ja descritos®®® é
apta para tanto.

Todavia, apesar da iminéncia de perigo que deve fazer parte da situagdo tipica de
risco, ¢ evidente que a ocorréncia do resultado ainda deve ser evitavel.*® Por essa razdo ¢é
que a identificagdo precisa do momento no qual surgiu a situacdo tipica € essencial ndo sé
para a posterior identificagdo da conduta que deveria ser praticada, mas também para
questdes afetas a causalidade e a imputacdo objetiva, pois somente a partir do € que se
podera aferir, no caso concreto, se haveria efetivas condigdes de o garantidor agir para evitar
o resultado tipico ou ndo.’”

Com efeito, sob a otica processual penal, uma acusacdo pela pratica de crime
omissivo improprio que prescindir da exata delimitagdo do momento no qual surge a
situagdo tipica de risco deve ser considerada inepta, nos termos do artigo 41 do Cddigo de

Processo Penal®”!

, posto que deixa de descrever circunstancia elementar a tipificagao
objetiva da conduta, gerando grave prejuizo ao exercicio do contraditério e da ampla defesa

em um possivel processo penal.

sentido de que o eventual desconhecimento podera apenas influenciar a imputagdo subjetiva, verificando-se
a capacidade de acdo no caso concreto, quando a ciéncia da situacdo tipica de risco fosse alcangavel pelo
sujeito.

368 Especificamente, no segundo paragrafo deste topico.
3 MUNHOZ NETTO, Os crimes omissivos no Brasil, 1982. p. 19.
3 MARTINELLI; BEM, Direito penal, parte geral: ligdes fundamentais, 2022. p. 707.

31 A titulo de exemplo, na jurisprudéncia: RHC n. 39.627/RJ, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta
Turma, julgado em 8/4/2014, DJe de 30/4/2014 — Informativo n.° 538 do Superior Tribunal de Justiga.
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3 TEORIAS DO DOLO*”

3.1 LINHAS INICIAIS: DELIMITACAO DA PESQUISA SOBRE O DOLO NESTE TRABALHO

As investigacdes acerca da delimitagdo do conceito de dolo, notadamente no que
tange ao seu conteudo e métodos de prova, constituem parte expressiva e importante dos
estudos dedicados ao Direito Penal. Considerando que a producdo cientifica acerca desse
tema ¢ demasiada extensa, desde j4 ¢ importante alertar ao leitor que este trabalho nao
pretende debrucgar-se com alto grau de especificidade sobre toda a discussao juridica atinente
ao dolo.

Interessa-nos, nesse particular, “apenas” avaliar a compatibilidade do dolo eventual
com os delitos omissivos improprios. Para fazé-lo de maneira satisfatdria, contudo,
mostra-se necessario ultrapassar o estudo do tradicional tratamento conferido ao dolo pelas
intituladas teorias volitivas, isto ¢, aquelas que vislumbram no dolo a imprescindivel
presenca de um elemento volitivo.

Nada obstante essas teorias — independentemente das variagdes de contetido e
também terminologicas — sejam dominantes na jurisprudéncia®” brasileira, entende-se que,
com o recente avango das teorias cognitivas, ndo se poderia deixar de analisar as suas

propostas e criticas as concepgdes volitivas.

372 Este capitulo seguira, preponderantemente, o caminho percorrido por Eduardo Viana em sua obra “O dolo
como compromisso cognitivo”. O livro foi escolhido como base para este capitulo em razdo da sofisticada —
¢ a0 mesmo tempo sintética — exposigdo das principais teorias do dolo desenvolvidas desde o fim do século
XIX. Considerando, ainda, que boa parte dos autores mencionados por Eduardo Viana ndo possuem suas
obras traduzidas para portugués ou espanhol, a escolha da sua obra também foi feita por motivos
pragmaticos.

373 Nota-se que ha, na jurisprudéncia brasileira, uma mescla entre as teorias do consentimento ¢ da indiferenca.

Destacam-se, a titulo de exemplo, julgados que aparentam aplicar a teoria do consentimento no ambito do
Supremo Tribunal Federal: HC 91159, Relator(a): ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 2/9/2008,
DJe-202 DIVULG 23-10-2008 PUBLIC 24-10-2008 EMENT VOL-02338-02 PP-00281; HC 101698,
Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 18/10/2011, ACORDAO ELETRONICO DJe-227
DIVULG 29-11-2011 PUBLIC 30-11-2011. Aplicando a teoria da indiferenca: HC 197342 AgR,
Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado em 08/03/2021, PROCESSO
ELETRONICO DJe-049 DIVULG 12-03-2021 PUBLIC 15-03-2021. No ambito do Superior Tribunal de
Justica, igualmente ha uma variagdo, sendo certo que ha julgados nos quais inclusive se aplicam os termos
de ambas as teorias juntos: RHC n. 126.003/BA, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta
Turma, julgado em 17/11/2020, DJe de 23/11/2020; REsp n. 1.327.087/DF, relator Ministro Og Fernandes,
Sexta Turma, julgado em 10/9/2013, DJe de 11/11/2013. Aplicando apenas a teoria do consentimento:
REsp n. 1.689.173/SC, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 21/11/2017, DJe
de 26/3/2018.
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O percurso proposto ao leitor, entdo, foi construido nas seguintes etapas: serdo
expostas as bases e variagdes de algumas das principais teorias volitivas, procedendo-se ao
mesmo caminho com as teorias cognitivas. Depois, sera feito um balango intermedidrio
entre ambos os grupos de teorias, para que, ai sim, se chegue ao ponto final deste trabalho: a

analise de compatibilidade entre o dolo eventual e a omissdo impropria.

3.2 TEORIAS DE CORTE VOLITIVO

Com o inicio do século XX*™*, comecam as tentativas de sistematizagdo analitica do
delito, despontando, naquele momento, os sistemas causal-naturalista, também denominado
de sistema Liszt-Beling, e o finalista, cujo expoente fora Welzel*”.

No primeiro, reduzia-se o conceito de agdo a mera provocagdo de uma modificagdo
externa no mundo, sem levar em conta os aspectos mentais do individuo no momento de
realizacdo da conduta; tratava-se, assim, de um conceito precipuamente causalista e objetivo.
Diante dessa concepg¢ao do ilicito “como um acontecer avalorado”, a aferi¢do quanto ao dolo
ou culpa era relegada a andlise da culpabilidade, concebendo-se a conduta dolosa como
aquela praticada por um individuo que, consciente da ilicitude do comportamento, decide
praticar um tipo penal.*”®

J& no sistema finalista, como o proprio nome sugere, o protagonismo na analise da

acdo era da finalidade, tida como inerente a conduta humana. A conduta, nesse sistema,

obedeceria as seguintes etapas: (i) a representacao do fim, (ii) a escolha dos meios e reflexao

37 Por razdes ja expostas na pagina anterior, dispensou-se a apresentagdo de uma efetiva contextualizagio
historica sobre o dolo; sem embargo, acreditamos pertinente dedicar algumas linhas ao assunto. Ha autores
que apontam a existéncia de valoragdo dos elementos subjetivos ja no Codigo de Hammurabi, bem como na
obra de Aristoteles, “Etica a Nicomaco” (CARRILLO, Armando Sénchez Malaga. Concepto y delimitacion
del dolo. Teoria de las condiciones para el conocimiento, Universitat de Barcelona. 2017. 747 f. Tesis
(Doctorado de Derecho y Ciencia Politica) — Departamento de Derecho Penal y Ciencias Penales, Facultad
de Derecho, Barcelona, 2017. p. 201-202. Datam do século XIII algumas obras, como as de Sdo Tomas de
Aquino, que ja se propunham a distinguir as categorias de dolo, ainda que ndo o fizessem com a
nomenclatura atual. Desde entdo, o papel da vontade como critério de culpabilidade ja era colocado em
debate (SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Ainda a expansdo do direito penal: o papel do dolo eventual. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 64, p. 222-238, jan./fev. 2007, p. 222-223). Ja no Iluminismo, as
discussdes a respeito da imputagdo subjetiva tiveram como principais expoentes Feuerbach, defensor de um
conceito acentuadamente ancorado em um pensamento volitivo e psicologico, e Hegel, apoiado em uma
teoria racional-cognitiva e normativa (MARTELETO FILHO, Wagner. Dolo e risco no direito penal:
fundamentos e limites para a normativizagdo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2020. p. 78.

37 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 46-47.
376 Idem, ibidem, p. 47-49.
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sobre os efeitos colaterais desta escolha, bem como (iii) a efetiva pratica da conduta, dirigida
a consecucao do fim previamente representado, com a utilizagdo dos meios eleitos. Assim,
ancorando-se na premissa de que toda conduta humana teria finalidade, seria doloso o
comportamento deliberadamente dirigido a pratica de um delito. Como consequéncia disso,

37 que passa a integrar o proprio conceito de

retira-se da culpabilidade a andlise do dolo
injusto.*”®

Toda essa evolugdo, ¢ importante dizer, demonstra a imprescindivel necessidade de
que somente se puna criminalmente aquele individuo que possua um nexo subjetivo com o
fato. Trata-se, como ensina Nelson Hungria, da materializa¢do do nulla poena sine culpa,

99379

elevado a “principio central do direito penal moderno e responsavel pela inequivoca

380 Dessa forma, sob uma

exclusao da possibilidade de responsabilizagdo penal objetiva
perspectiva politico-criminal, é correta a assertiva de que o dolo cumpre uma fungao
redutora do poder punitivo.*® Ultrapassada essa breve contextualiza¢do, passa-se ao tema
central deste tdpico.

As teorias de corte volitivo, predominantes na doutrina e jurisprudéncia brasileiras,
sdo marcadas pelo protagonismo da vontade no conceito de dolo. Considera-se como marca
imprescindivel ao dolo a existéncia da vontade do agente em praticar o tipo penal. Soma-se

ao elemento volitivo, ainda, um elemento cognitivo, consistente, em sintese, no

conhecimento dos elementos objetivos do tipo penal em tela.

377 RUIVO, Marcelo Almeida; WUNDERLICH, Alexandre. Culpa consciente € dolo eventual (Parecer Caso
“Boate Kiss”: Santa Maria/RS). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 27, v. 161, p.
365-390, 2019. p. 371.

378 VIANA, op. cit.,, 2017. p. 50-55. Como bem destaca Roxin, “[...] e/ dolo dirigido a la realizacion de un tipo
(el dolo tipico) pertenece en si mismo al tipo como parte subjetiva de éste) (ROXIN, Claus. Derecho penal
— parte general. Fundamentos: la estructura de la teoria del delito. Traduccion de la 2. edicion alemana y
notas: Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Madrid:
Civitas Ediciones, 1997. tomo L. p. 414). Também tratando sobre as mudangas que o finalismo trouxe sobre
o conceito de dolo: AMBOS, Kai. Dogmatica juridico-penal y concepto universal de hecho punible. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 74, p. 86-132, set./out. 2008. p. 4.

3 HUNGRIA, Nélson. FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentdrios ao cédigo penal. Rio de Janeiro: Forense,
1978. v. 1. tomo II. p. 108-109.

Vincula-se a consagracdo do principio da responsabilidade penal subjetiva a necessidade de
proporcionalidade entre a gravidade da pena e o desvalor subjetivo conferido a conduta do agente
(RAGUES I VALLES, Ramon. El dolo y su prueba en el proceso penal, J.M. Barcelona: Bosch, 1999. p.
36.)

BATISTA; ZAFFARONI; SLOKAR; ALAGIA. Direito Penal Brasileiro — Teoria do delito, 2018, v. 2.
tomo . p. 270.

380

38
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Assim, malgrado haja algumas variagcdes terminoldgicas, a doutrina dominante

caracteriza o dolo como “conhecer e querer os elementos objetivos do tipo legalP**”

, ou seja,
demanda-se a existéncia concomitante dos elementos cognitivo e volitivo, para que se possa
classificar determinada conduta como dolosa®, destacando-se que o aspecto cognitivo
sempre deve ser verificado antes do aspecto volitivo®™,

Essa necessidade decorre de um consectario 16gico, no sentido de que ndo € possivel
querer aquilo que ndo se representa.’® Nessa esteira, a dimensdo subjetiva é representada
pela relacdo intelectual (elemento cognitivo) e de vontade (elemento volitivo) do autor com
0 comportamento € o seu resultado’®.

Com efeito, o aspecto cognitivo exigido para a caracterizagdo do dolo consiste em

uma efetiva consciéncia®®’ acerca dos elementos necessarios para dirigir a sua conduta a uma

32 Idem, ibidem, p. 271. Citam-se, na referida obra, diversos autores que convergem nessa conceituagdo do
dolo, tais como Welzel, Jeschek, Gimbernat Ordeig e Stratenwerth. No Brasil, destacam-se, além de Nilo
Batista, as li¢des de Anibal Bruno, Marcelo Ruivo ¢ Alexandre Wunderlich (BRUNO, Anibal. Direito penal
— Parte geral: Fato punivel, 1967. tomo 2. p. 60; RUIVO; WUNDERLICH, Culpa consciente e dolo
eventual (parecer caso “Boate Kiss”: Santa Maria/RS, 2019. p. 373). Por fim, a titulo de ilustracdo, vale
mencionar que essa estrutura do conceito de dolo ja era percebida desde o direito penal romano, que
concebia no conceito de dolus (ou sciens dolo, dentre outros termos equivalentes) uma conjugacdo entre
compreensdo e ma e intengdo, caracterizando a conduta dolosa, portanto, como ‘“fazer algo
intencionalmente sabendo de sua maldade”. Remonta ao direito romano, entdo, a tradicional estrutura de
“conhecer e querer” como sintese do conceito de dolo (COSTA, Pedro Jorge. O dolo no direito romano:
conceito, prova e suas influéncias posteriores. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 124, p. 37-63,
out. 2016., p. 3; 8). Ainda a titulo de complemento, nota-se que a formula “conhecer e querer” ¢ utilizada
em diversos outros ordenamentos estrangeiros, tais como o francés, o alemdo, o austriaco ¢ o suigo
(CLARK, R. S. The mental element in international criminal law: the Rome statute of the international
criminal court and the elements of offences. Criminal Law Forum, v. 12, n. 3, p. 291-334, 2001. p. 302).

383

VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 57.
3% BATISTA; ZAFFARONI; SLOKAR; ALAGIA, op. cit., p. 273.

3% HUNGRIA; FRAGOSO, op. cit., 1978. v. 1. tomo II. p. 110. No mesmo sentido: BRUNO, op. cit., p. 61. Na
doutrina estrangeira: CONDE; ARAN, Derecho penal, 2010, p. 269.

36 RUIVO-WUNDERLICH, Culpa consciente e dolo eventual (parecer caso “Boate Kiss”: Santa Maria/RS),
p. 370.

Embora este capitulo tenha como principal intuito a analise da disputa que ha entre a necessidade ou nao do
elemento volitivo para o conceito de dolo, ndo se poderia deixar de tecer algumas linhas acerca da disputa
que também existe em relag@o a (im)prescindibilidade do elemento cognitivo. Como bem aponta Wagner
Marteleto Filho, a doutrina de Carpzov ja afirmava a equivaléncia normativa entre um desconhecimento
irracional e o efetivo conhecimento, em um movimento que podemos intitular, como faz Marteleto Filho,
como uma normativizagdo do conceito de dolo também em rela¢do ao elemento cognitivo (MARTELETO
FILHO, Wagner. Dolus indirectus ontem e hoje. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 168, p. 69-90,
jun. 2020. p. 2). Esse pensamento se comunica com a anglo-saxa willful blindness doctrine, oriunda de
julgamentos realizados nas cortes inglesas durante o século XIX, bem como amplamente difundida nos
Estados Unidos da América, notadamente depois do surgimento do Model Penal Code, cujo contetudo
inaugurou a possibilidade de condenagdes juridicas ancoradas no fundamento de que o sujeito “tinha a
possibilidade, diante de determinada circunstancia, de conhecer a conduta criminosa”, fazendo jus, por isso,
a condenacdo (FAYET, Fabio Agne; CARVALHO, Andersson Vieira. Teoria da cegueira deliberada e os
limites de responsabilizacdo subjetiva no Direito Penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
v. 163, p. 153-195, jan. 2020. p. 11). Isto €, para a teoria da willfull blindness a imputacdo seria cabivel
ainda que o sujeito ndo detivesse um “conhecimento acabado do fato” (PARDINI, Imputacdo dolosa do
crime omissivo improprio ao empresario em cegueira deliberada, 2019. p. 37). Na doutrina atual, esse

387
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finalidade tipica®®®, ou seja, é necessario investigar se o agente dispunha de conhecimento
suficiente acerca de todos os elementos objetivos para que pudesse materializar a vontade de
realizar um tipo penal.

Ilustrando: ao cozinheiro que prepara uma moqueca com camardo para uma pessoa
desconhecida, com severa alergia ao crustaceo, a qual vem a ter uma anafilaxia e quase
morre, ndo se poderd cogitar uma imputacao dolosa por tentativa de homicidio, na medida
em que lhe falta o conhecimento de uma circunstancia fatica essencial a verificagdo do tipo
penal.

A bem da verdade, ordinariamente essa resposta se mantém ainda que, de alguma
forma, o cozinheiro, em tese, pudesse ter ciéncia da alergia. Imagine-se que agora estamos
tratando de um almocgo de familia, no qual um pai serve essa mesma moqueca para sua filha
e sua nora, sendo certo que, em uma oportunidade longinqua, a filha teria comentado sobre a
alergia da sua namorada. Nao se pode negar que o pai, de alguma forma, ainda que
inconscientemente, tinha conhecimento sobre a alergia, de sorte que poderia, se tivesse
refletido sobre isso, lembrar-se da questdo. Ainda assim, ndo se tratava de um conhecimento

%% a se reconhecer uma finalidade tipica, uma vez que

com o grau de atualiza¢do suficiente
sua vontade ndo poderia ser orientada a partir daquela moldura fatica.
Por outro lado, sdo distintas as situagdes nas quais, muito embora nao haja um

conhecimento expressamente representado no momento da conduta, os aspectos necessarios

posicionamento parece ser perfilhado por Jakobs, que, ainda segundo Marteleto Filho, defende que nas
hipoteses de “desconhecimento por indiferenca” ndo haveria razao para a exclusdo do dolo. Sobre o tema,
Marteleto Filho parece, em algum grau, concordar com o raciocinio apresentado, notadamente quando aduz
que, nas hipdteses de ignorantia mala seria possivel verificar a hostilidade perante a norma inerente ao
atuar doloso; ¢ bem verdade que, todavia, o autor deixa em aberto se esse aspecto seria suficiente, de lege
ferenda, a legitimar uma imputagdo dolosa (MARTELETO FILHO, Wagner. Dolus indirectus ontem ¢ hoje.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 168, p. 69-90, p. 3-7, jun. 2020). Luis Greco, acompanhado da
doutrina majoritaria, se posiciona de maneira contraria, aduzindo que o conhecimento, em sentido
psicologico, de fato ¢ um componente essencial do dolo, pois somente o conhecimento gera, no sujeito
ativo, um efetivo dominio sobre o que se pretende realizar (GRECO, Luis. Dolo sem vontade. /n: SILVA
DIAS et al. (coord.). Liber Amicorum de José de Sousa e Brito. Coimbra: Almedina, 2009. p. 891). E este o
posicionamento que me parece mais correto. Por fim, para além dos argumentos dogmaticos contrérios a
cegueira deliberada, parece-nos incompativel com o ordenamento juridico brasileiro uma imputagdo dolosa
que prescinda do elemento cognitivo, haja vista que o proprio Cddigo Penal, ao regulamentar a figura do
erro do tipo, inequivocamente elege o elemento cognitivo como pega essencial a caracteriza¢do do dolo. No
mesmo sentido: AVELAR, Michael Procopio Ribeiro Alves; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Cegueira
deliberada: a imputag@o dolosa sem conhecimento. Revista de Direito Penal Economico e Compliance, v. 4,
p. 109-131, out./dez. 2020, p. 12-14; LOBATO, José Danilo Tavares. Rezende, Thiago Rocha de. A
cegueira deliberada e o dolo eventual: uma relagdo de desarmonia. Revista de Direito Penal Economico e
Compliance, v. 9, p. 217-248, jan./mar. 2022. p. 11.

388 BATISTA; ZAFFARONI; SLOKAR; ALAGIA. Direito Penal Brasileiro — Teoria do delito, 2018. v. 2.
tomo I. p. 273.

3% BATISTA; ZAFFARONI; SLOKAR; ALAGIA. Direito Penal Brasileiro — Teoria do delito, 2018, v. 2.
tomo L. p. 274.
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a orientagdo da finalidade tipica sdo inexoravelmente vinculados ao que o agente

3 Nessas hipoteses, entende-se que ha uma coconsciéncia do

efetivamente representou
dolo, ou seja, a auséncia de reflexdo acerca de um determinado aspecto ndo impossibilitara a
verifica¢do do dolo quando a parcela fatica ndo representada pelo individuo for indissociavel
daquela que fora representada.*”!

Um dos possiveis exemplos sobre a coconsciéncia diz respeito a uma das hipoteses
de estupro de vulneravel: ndo se exige que o individuo, no momento do ato sexual, reflita
acerca da idade da vitima, bastando que tenha conhecimento prévio sobre a pouca idade da
pessoa vulneravel no momento da conjun¢ao carnal ou ato libidinoso.

Feita essa breve explanacdo em relagdo a qualidade do conhecimento nas teorias
volitivas, passa-se a analisar o tratamento da vontade nesse grupo de teorias, notadamente a
sua influéncia na classificagao tripartida do dolo — dolo direto de primeiro grau, dolo direto

de segundo grau e dolo eventual —, bem como, mais adiante, o papel da vontade na distingdo

entre dolo eventual e culpa consciente.

3.2.1 O papel da vontade nas teorias volitivas

As teorias volitivas encontram na vontade do agente a circunstancia protagonista
para aferi¢do do dolo. E a vontade do individuo, portanto, o aspecto essencial para que se
possa chegar a conclusdo de que sua conduta foi praticada com dolo ou ndo, sendo essa
conclusio positiva quando a producdo do resultado tipico estiver inserida na sua vontade®**.

A classificacdo da conduta, todavia, ndo se limita a simples constatacdo ou ndo de
um dolo “geral”. A doutrina majoritaria, tomando como parametro a intensidade e o objeto
da vontade do individuo, bem como o seu conhecimento, adota uma classificagao tripartida
do dolo, assim segmentada: dolo direito de primeiro grau; dolo direto de segundo grau; e
dolo eventual. Desde ja, adverte-se ao leitor que os conceitos atinentes ao dolo direto de
primeiro e segundo grau serdo delineados apenas de forma superficial, notadamente em

razdo de importar a este trabalho destrinchar em detalhes apenas o conceito de dolo

eventual.

0 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 59.
31 Idem, ibidem, p. 61.

32 As variagdes sobre como essa vontade se apresenta — diretamente ou por meio de uma aceitagdo do
resultado, por exemplo — serdo abordadas mais adiante.
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3.2.2 O dolo direto de primeiro grau

Trata-se do cléassico dolo “intencional”, verificado “[...] quando a vontade do agente

”3%3 ou seja, quando o

abrange a produgdo do resultado tipico como um fim em si mesmo
agente possui a deliberada intencdo de praticar uma conduta dirigida a um resultado
penalmente previsto. E o caso daquele que, querendo matar seu desafeto, dispara trés tiros
contra o seu peito — “atira para matar”.

Igualmente, havera dolo direto quando, apesar de o fim do agente ndo ser criminoso,
o meio elegido para alcancar o aludido fim constitua um ilicito penal. Assim, em casos nos
quais o individuo realiza “[...] o tipo penal como plataforma intermédia necessaria para

7394 considerar-se-4 esta conduta intermedidria como

alcangar seu proposito principal
abrangida pela inten¢do do autor, e, por conseguinte, uma conduta dolosa.

Noutro giro, hd de se destacar que o mero desejo, desacompanhado de uma
efetivagdo, ou seja, de uma materializagdo da vontade (ou “vontade de realizagdo™), ndo sera
suficiente a caracterizagio do dolo.**?

No que se refere ao aspecto cognitivo, basta que o individuo aja com a suposicao de

uma possibilidade de concretizagdo do resultado, ainda que se trate de pequena

probabilidade.**

3.2.3 O dolo direto de segundo grau

3% BATISTA; ZAFFARONI; SLOKAR; ALAGIA. Direito Penal Brasileiro — Teoria do delito, 2018. v. 2.
tomo L. p. 275. Por todos, destaca-se a concepgdo elaborada por Anibal Bruno, para quem “[...] no dolo
direto o agente prevé o resultado como consequéncia necessdria do seu ato e quer que ele ocorra”
(BRUNO, Direito penal — Parte geral: Fato punivel, 1967. tomo 2. p. 72.

¥ VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 67. O autor apresenta o seguinte exemplo:
“Imagine-se, por exemplo, o filho que tem o propdsito de receber imediatamente o seu quinhdo decorrente da
sucessao hereditaria; como o seu pai ainda goza de boa satde, o filho ndo vé possibilidade de que isso ocorra
em breve espago de tempo, razdo pela qual resolve mata-lo. Nesse caso, fica bastante evidente que a meta
final do agente ndo ¢ a realizag@o do tipo, sendo, Gnica ¢ exclusivamente, receber a tdo almejada heranga”.
Na doutrina estrangeira, Roxin aduz que “[...] intencional es en todos los casos también aquello que se
realiza de proposito como medio para ulteriores fines” (ROXIN, Derecho penal — parte general.
Fundamentos: la estructura de la teoria del delito, 1997. tomo 1. p. 419).

35 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 68

3% ROXIN, Derecho penal — parte general. Fundamentos: la estructura de la teoria del delito, 1997. tomo 1. p.
416. Merecem mengdo, todavia, as hipoteses de crime impossivel, seja em razdo da absoluta ineficacia do
meio, seja pela absoluta impropriedade em objeto. Nesses casos, no ordenamento juridico brasileiro,
exclui-se a propria tipicidade da conduta.
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Havera dolo direto de segundo grau, também chamado de “dolo de consequéncias
necessarias” ou ‘“‘dolo mediato”, quando o resultado tipico representar uma consequéncia
indissociavel do proposito representado e perseguido pelo individuo®”’.

Essa definicdo nos leva a um ponto de interesse: ainda que estejamos no ambito das
teorias volitivas, esse conceito admite que o dolo abranja consequéncias que podem ser até
mesmo indesejadas pelo individuo.

Ilustrando com um exemplo: um cozinheiro ira servir um jantar para um casal por
quem nutre sentimentos antagénicos — um dos componentes do casal ¢ odiado pelo
cozinheiro, o outro ¢ amado. O cozinheiro decide matar o seu desafeto por meio de
envenenamento do jantar que sera servido, sabendo, todavia, que o outro componente do
casal também comeria a comida e, por conseguinte, morreria. Essa consequéncia colateral,
que ¢ tida como certa (apesar de indesejada, j4 que ocasionaria a morte de uma pessoa
amada) pelo cozinheiro, ndo ¢ suficiente para fazé-lo desistir de seu proposito homicida. Por
fim, o casal come abundantemente a comida servida, vindo a 6bito logo a seguir.

Nao obstante a morte de um deles tenha sido indesejada, justifica-se a imputacao a
titulo de dolo a partir da incorporagdo do meio de execugdo do crime a vontade do agente™”,
Isto ¢, ainda que a consequéncia colateral — representada pelo autor como altamente

3% _ ndo estivesse em

provavel e indissocidvel da consecug¢do do resultado perseguido
consonancia com seu desejo, a utilizagdo dos meios que levariam aquela consequéncia foi
objeto da sua representacdo e vontade, considerando-se, por esse motivo, a conduta dolosa.
Como se vé, a depender do caso concreto, havera uma diminuicao de intensidade do
elemento volitivo, a qual, contudo, sera compensada pela intensificacio do elemento

cognitivo*®,

37 MARTINELLI; BEM, Direito penal, parte geral: ligdes fundamentais, 2022. p. 598; SHECAIRA, Sérgio
Salomao. Dolo eventual e culpa consciente. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 38, p. 142-153,
abr./jun. 2002. p. 2. Tratando sobre o dolo direto de segundo grau, ainda que sem esta nomenclatura:
BRUNO, Direito penal — Parte geral: Fato punivel, 1967. tomo 2. p. 72. Na doutrina estrangeira:
ZAFFARONI, Eugenio Raul; SLOKAR, Alejandro; ALAGIA, Alejandro. Derecho penal. Parte General. 2.
ed. Buenos Aires: Ediar, 2002. p. 523. Conceito semelhante ¢ trabalhado no artigo 30 do Estatuto de Roma,
no qual se dispde que o individuo age com “intent” — elemento subjetivo que nos parece andlogo ao dolo
direto — ndo s6 nas hipdteses em que efetivamente se propde a causar uma determinada consequéncia tipica,
mas também quando tem conhecimento de que a consequéncia ocorrera no curso ordinario dos eventos
provocados por seu comportamento (BADAR, Mohamed Elewa. The mental element in the Rome Statute
of the International Criminal Court: a commentary from a comparative criminal law perspective. Criminal
Law Forum, n. 19, p. 473-518, 2008. p. 478; BADAR, Mohamed Elewa. Dolus eventualis and the Rome
statute without it? New Criminal Law Review: An International and Interdisciplinary Journal, v. 12, n. 3, p.
433-467, 2009. p. 464).

3% BATISTA; ZAFFARONI; SLOKAR; ALAGIA. Direito Penal Brasileiro — Teoria do delito, 2018. v. 2.
tomo [. p. 275.

39 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 72.
40 Jdem, ibidem, p. 72-73.



112

A principio, nota-se certa contradicdo no fato de uma teoria volitiva englobar um
conceito de dolo que seja aplicavel a casos nos quais o resultado seja contrario ao desejo
intimo do agente. Essa contradicdao ¢ apontada pelos criticos das teorias volitivas como um
« . e . D :

abandono de premissa conceitual”, posto que a vontade, em sentido psicologico, seria
o, . . o a0
substituida por um conceito normativo-atributivo™".

Parece-nos, no entanto, que essa critica nao ¢ procedente, notadamente pois 0 mero
desagrado do agente em relagdo ao resultado ndo ¢ suficiente para descartar o dolo.

Fundamenta-se esse posicionamento na premissa de que, se o agente representa os
meios e consequéncias necessarios a consecucao dos seus objetivos e decide agir, ou seja,
quer agir sabendo o que inevitavelmente causard, esse curso causal e os seus resultados estao

abrangidos pela vontade de agir.

401 SANTOS, Humberto Souza. Problemas estruturais do conceito volitivo de dolo. In: Greco, Luis; Lobato,
Danilo. Temas de direito penal — parte geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 270.
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Isto é, o elemento volitivo se faz presente na medida em que o individuo quer
efetivar um comportamento que necessariamente ensejard um resultado tipico, de modo que
o seu descontentamento com 0s meios necessarios € as ulteriores consequéncias que advém
de tais meios ndo representam uma exclusido do seu querer realizar o tipo penal*®.

Neste ponto, deve-se aplicar l6gica semelhante aquela utilizada para descartar o dolo
direito de primeiro grau em hipdteses nas quais o agente apenas deseja um determinado

403

resultado, deixando de materializar esse desejo’®”. E que, se é certo que falta uma vontade de

realizacdo ao individuo que apenas presenteia seu desafeto com uma passagem aérea e torce

para que ocorra um acidente**

, no dolo direto de segundo grau igualmente falta uma
“materializagd0” do desejo de ndo dar causa as consequéncias colaterais, desejo esse que
sucumbe perante o desiderato de produzir o resultado precisamente perquirido pelo autor.

Em outras palavras, o que parece ocorrer nesses casos*” de dolo direto de segundo
grau ¢ uma ponderagdo entre os desejos internos do individuo: de um lado, hé4 o desejo de
producdo do resultado “principal”, cuja ocorréncia €, portanto, almejada; de outro, ha
determinadas consequéncias colaterais indissocidveis do resultado “principal” que podem
inclusive ser indesejadas pelo sujeito. Da ponderagdo desses dois desejos, o individuo pode
trilhar dois caminhos: ou renunciar a pratica da conduta ou pratica-la ainda que parte dos
desdobramentos a ela inerentes lhe seja desagradavel.

Ao caminhar pela primeira op¢ao, o individuo ndo externaliza nenhuma vontade de

realizagao tipica. Nela, o descontentamento quanto a realizagdo das consequéncias colaterais

supera o desejo de produzir o resultado principal, fazendo com que o autor renuncie a

42 E importante tornar explicita a diferenga que ha entre o querer como elemento volitivo do dolo e o mero
desejo do agente: o primeiro ndo se confunde com o segundo. Como bem ressaltam Mufioz Conde e Aran,
“[...] para actuar dolosamente no basta con el mero conocimiento de los elementos objetivos del tipo, es
necesario, ademas, querer realizarlos. Este querer no se confunde con el deseo o con los moviles del sujeto”
(CONDE; ARAN, Derecho Penal: parte general, 2010. p. 269, grifo do autor). Tenca trabalha a diferenca
entre “querer” ¢ “desejar” indicando que o primeiro se refere a um verbo ativo, ¢ o segundo, a um verbo
passivo. O autor exemplifica sua defini¢do da seguinte forma: “En el querer hay una voluntad direccionada
a obtener un fin determinado, sin que obste a ello que algunas de las consecuencias que traiga aparejado el
fin propuesto puedan no ser deseadas” (TENCA, Adrian Marcelo. Dolo eventual. Buenos Aires: Astrea,
2010. p. 315). Muito embora a definicdo de “verbo ativo” e “verbo passivo” cause certa divida, a ideia
transmitida pelo autor se mostra correta e alinhada com a que defendemos neste tdpico, haja vista que
correlaciona o mero desejo a um sentimento interno que ndo necessariamente se materializa em um querer,
que esta presente a partir do momento no qual o sujeito coloca em prética a vontade de empreender um
determinado comportamento.

93 Analisando o tema sob uma perspectiva da causalidade, bem destaca Costa e Silva que a vontade humana,

por si s, ndo pode constituir causa de um evento (SILVA, Codigo penal dos Estados Unidos do Brasil
commentado, 2004. v. 1. p. 7).

44 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 68

405 Mais especificamente, nos casos em que o individuo nfio deseja as consequéncias colaterais, podendo até
té-las como indesejadas.
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conduta. Assim, apenas ¢ materializado pelo individuo o desejo “vencedor”, ou seja, o
desejo de ndo dar causa as consequéncias colaterais, o que, como consequéncia, faz com que
também seja renunciada a producao do resultado principal.

J& ao perquirir a segunda opg¢do, o autor pratica uma conduta com a finalidade de
produzir um resultado “principal”, o qual, segundo sua representacdo interna, levard a
producao das consequéncias colaterais indesejadas. Nesse cendrio, o desejo “vencedor” € o
de levar a cabo o resultado “principal”, dando azo, por conseguinte, a realizagdo das
consequéncias colaterais. Ou seja, a vontade materializada pelo individuo abrange a
producdo de ambos — resultado principal e consequéncias colaterais —, muito embora essas
ultimas, inseparaveis da conduta, possam ser indesejadas.

Dessa forma, ndo se mostra correto afirmar que ha um abandono da premissa
conceitual, ja que as consequéncias colaterais estdo igualmente abrangidas pela vontade de
realizagdo materializada pelo individuo. Na disputa intrapsiquica entre a vontade de praticar
a conduta que produzird o resultado principal necessariamente somado as consequéncias
colaterais versus o desagrado com a ocorréncia de tais consequéncias, apenas “transborda o
querer intimo™*% do agente a “primeira vontade”, de modo que o desagrado em relagdo as
consequéncias ndo chega a ingressar no mundo fenoménico por meio de qualquer
comportamento do sujeito, e, por conseguinte, ndo atua como elemento apto a excluir o
dolo.

Assim, se € certo que ao Direito Penal ndo sdo relevantes os pensamentos internos do
individuo que ndo se externalizam por meio de condutas®’, o elemento volitivo do
comportamento do agente deve ser verificado a partir dos desejos que foram concretamente
materializados. Desta feita, se (i) as consequéncias colaterais sdo indissociaveis do
resultado; se (ii) o resultado ¢ desejado pelo individuo; e se (iii) o individuo age em busca
deste resultado, a sua conduta estd volitivamente dirigida a produc¢ao nao s6 do resultado,

mas também das consequéncias colaterais representadas como indissociaveis do resultado.

46 Me vali, nessa frase, de alguns dos termos utilizados por Paulo José da Costa Jr. ao explicar o conceito
unitario de conduta. COSTA JUNIOR, Paulo José da. Nexo Causal. 3. Ed. Sdo Paulo: Siciliano Juridico. 2004.
P. 15.

7 Como bem destaca Anibal Bruno, “[...] a simples vontade ilicita, sem manifestacio externa, é indiferente
para o Direito” (BRUNO, Direito penal — Parte geral: Fato punivel, 1967. tomo 2. p. 60). Também Paulo
José da Costa Jr. aponta como principio basilar o fato de que pensamentos delituosos somente adquirem
relevancia penal quando exteriorizados por meio de comportamentos. COSTA JUNIOR, Paulo José da.
Nexo Causal. 2004. p. 38.
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Com efeito, se ¢ licita a assertiva de que “agir dolosamente significa saber o que faz

2408 ndo parece haver contradi¢cdes entre a conceituagdo do dolo direto de

e querer fazer
segundo grau e as premissas adotadas pelas teorias volitivas.

Verifica-se, assim, o elemento volitivo do dolo direto de segundo grau: na vontade de
praticar uma conduta que, segundo sua representacdo, inevitavelmente levard a produgdo de
consequéncias colaterais caso o resultado principal ocorra, consequéncias essas desejadas ou
nao.

Por fim, faz-se a ressalva de que todo esse raciocinio ¢ apoiado na existéncia de um
elemento cognitivo intenso, que permita ao individuo representar a ocorréncia das
consequéncias colaterais como indissociaveis da efetivagdo do resultado perquirido®®.
Quando, porém, as consequéncias colaterais forem apenas possiveis, somente caberd uma

eventual imputacdo subjetiva por dolo eventual, desde que, contudo, haja uma disposi¢ao

animica que, de alguma forma, incline-se as tais consequéncias.

3.2.4 O dolo eventual

Sdo diversas as teorias que pretendem definir o conceito de dolo eventual. Antes de
analisar algumas delas e pontuar as suas diferengas, serdo feitos alguns apontamentos
atinentes aos aspectos que a elas sdo comuns.

Em sintese, para a doutrina majoritaria, pode-se dizer que o dolo eventual ¢

verificado em hipdteses nas quais a consequéncia colateral € representada pelo agente como

1410

um resultado possivel”’’, verificando-se, em algum grau, uma postura animica do individuo

411

que se harmonize com o tal resultado®'. Nas palavras de Nilo Batista e. Zaffaroni, “[...]

8 MARTINELLI; BEM, Direito penal, parte geral: ligdes fundamentais, 2022. p. 589, grifos nossos.

409 Ressalta-se, em relagdo a esse juizo de alta probabilidade, que o individuo pode até vislumbrar a ocorréncia
da consequéncia colateral apenas como possivel no curso causal, desde que, todavia, saiba que a
implementagdo da consequéncia principal conduzird, seguramente, a provocacao da consequéncia colateral
(ROXIN, Derecho penal — parte general. Fundamentos: la estructura de la teoria del delito, 1997. tomo L. p.
423; PUPPE, Ingeborg. Estudo sobre imputagdo objetiva e subjetiva no direito penal. Organizagdo: Beatriz
Corréa Camargo ¢ Wagner Marteleto Filho; tradugdo: Luis Greco, Beatriz Corréa Camargo, Wagner
Marteleto Filho e Luiz Henrique Carvalheiro Rossetto. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019. p. 92.

410 Para além das teorias trabalhadas nos topicos seguintes, observa-se, também no ambito do Direito Penal

Internacional, a no¢do de que o elemento cognitivo do dolo eventual ¢ concebido de maneira enfraquecida,
satisfazendo-se com a representacdo da mera possibilidade de ocorréncia do resultado. E nesse sentido, por
exemplo, a opinido do prof. Kai Ambos, ao comentar sobre a inviabilidade de subsun¢do do dolo eventual
ao artigo 30 do Estatuto de Roma (AMBOS, Kai. General principles of criminal law in the Rome Statute.
Criminal Law Forum, v. 10, p. 1-32, 1999. p. 21-22).

E oportuno mencionar uma vertente da doutrina argentina que defende a impropriedade do predicado
“eventual” em relagdo ao dolo. Em sintese, argumenta-se que a falta de um “querer” deve rechagar
completamente a possibilidade de classificar um atuar como doloso. Para os defensores dessa posi¢ao, o
chamado “dolo eventual” seria, na realidade, uma forma de culpa grave. Assim, entendem que a aplicag@o

411
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existe dolo eventual, também chamado indireto ou condicionado, quando o resultado tipico
constitui um efeito apenas possivel dos meios escolhidos pelo agente, que ndao obstante, o
incorpora a sua vontade” *?

Em comparagdo com as duas modalidades de dolo supramencionadas, nota-se que o

3

dolo eventual apresenta um minus*”’ em relagdo aos elementos das modalidades de dolo

direto*'*

. Quando comparado com o dolo direto de segundo grau, verifica-se um minus em
relagdo ao elemento cognitivo, especialmente no que se refere a representacao da
probabilidade de ocorréncia do resultado tipico como consequéncia colateral.

Quando se faz a contraposi¢cdo com o dolo direto de primeiro grau, hd um minus em
relacdo a vontade do agente: neste, a sua vontade esta intrinsecamente conectada ao
resultado produzido, isto é, o agente persegue uma determinada consequéncia como o
principal intuito da sua conduta; ja no dolo eventual, a vontade do agente estd dirigida a fim
diverso do resultado colateral produzido, o qual se apresenta apenas como um
desdobramento alheio e ocasional ao seu propoésito principal, havendo, no entanto, alguma
disposi¢do animica do individuo inclinada a realizagcdo desse resultado colateral.

A presenga dessa disposi¢ao animica ¢ de suma relevancia, pois, de acordo com as
teorias volitivas, serd ela a responsavel pela fronteira entre dolo eventual e culpa consciente.
Ambos possuem, em comum, a representagdo objetiva do resultado como possivel; a sua

marca diferenciadora, todavia, reside na existéncia desse elemento volitivo, reconhecido,

como dito, partindo-se de uma inclinacao subjetiva do agente ao resultado.

do marco penal destinado ao dolo ndo seria compativel com o que se concebe como dolo eventual,
sugerindo-se, de lege ferenda, o aumento do preceito secundario dos tipos penais culposos para que se
punam com mais severidade os casos de culpa grave ou temeraria em detrimento de lhes conferir a pena
atribuida ao delito doloso (TENCA, Dolo eventual, 2010. p. 357; VITALE, Gustavo L. Dolo como actuar
deliberado. Su distincion con la culpa. 2. ed. Hammurabi, 2020. p. 68-69; p. 172-173). Apesar de
interessante, o posicionamento parece ndo ter lugar no ordenamento juridico brasileiro, haja vista que a
redagdo legal do art. 18, inciso I, do Cdédigo Penal, dispde expressamente sobre a assungdo do risco como
uma modalidade do dolo.

412 BATISTA; ZAFFARONI; SLOKAR; ALAGIA. Direito Penal Brasileiro — Teoria do delito, 2018. v. 2.
tomo L. p. 276.

3 E digno de mengdo o posicionamento do professor Joe Tennyson Velo, que defende a inconstitucionalidade

da equiparagdo entre dolo eventual e dolo direto, consagrada no art. 18, I, do Cddigo Penal brasileiro. Em
sintese, considera-se que ha uma violagdo ao principio da proporcionalidade, tendo em vista a diferenca
valorativa entre querer e meramente assumir o risco, ndo se poderia dirigir, ainda que em tese, 0 mesmo
grau de reprovacao a ambos os casos. O autor propde que o dolo seja compreendido pelo viés de uma
perspectiva subjetivo-explicativa, segundo a qual o dolo deveria necessariamente ser composto por uma
indiferenca ou outra emog¢do que traduz um valor antiético do sujeito em relagdo ao bem juridico (VELO,
Joe Tennyson. A fenomenologia do dolo “eventual”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 108, p.
15-54, maio/jun. 2014. p. 16).

414 VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 73. Na doutrina estrangeira: ROXIN,
Derecho penal — parte general. Fundamentos: la estructura de la teoria del delito, 1997. tomo I. p. 416.
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O contetdo desse elemento volitivo “enfraquecido”, no entanto, é concebido das
mais diversas maneiras na doutrina, apesar de as variacoes de sentido entre as teorias serem
muito menores do que as variagdes terminologicas. Isto é, malgrado as pluralidades
linguisticas, pode-se perceber certa similitude no contetido das principais teorias que se

propdem a conceituar o dolo eventual.

3.2.4.1 Teorias do consentimento (ou assun¢do aprovadora do risco)

Para os defensores deste grupo de teorias, o dolo devera ser descartado nos casos em
que o individuo confiar na ndo ocorréncia do resultado, a despeito de a possibilidade de sua
ocorréncia tenha sido incluida na representacdo do sujeito. Por outro lado, serd dolosa a
conduta quando o autor estiver de acordo ou aprovar o resultado tipico previamente
representado como possivel.

Podem ser destacadas duas vertentes da teoria: a primeira, que concebe o “aprovar”
ou “consentir” com base em uma perspectiva puramente psicologica, cotidiana; a segunda,
que concebe os aludidos termos partindo de uma perspectiva preponderantemente
atributivo-normativa*",

Na primeira vertente, todo resultado que for contrario aos desejos internos do autor, é
dizer, psicologicamente reprovado, somente podera ser atribuido a titulo de culpa
consciente, haja vista a auséncia de uma atitude psiquica positiva em relagdo resultado*'¢.

Essa defini¢do € criticada por pelo menos duas razdes. A primeira delas, de cunho
politico-criminal, ¢ no sentido de que a concep¢ao passa ao largo da ideia de que o intuito
dos tipos dolosos ndo ¢ castigar as ofensas a bens juridicos de acordo com a atitude
emocional do individuo, mas sim, nas palavras de Roxin, “[...] evitar lesiones calculadas de
bienes juridicos™".

Ademais, por se tratar de concepgdo fundada em um critério puramente psicoldgico,

naturalmente suscita davidas acerca da sua aplicagdo pratica, notadamente no que se refere

aos meios comprobatdrios da dita aprovagdo do resultado por parte do individuo*®. No

45 SANTOS, Problemas estruturais do conceito volitivo de dolo, 2008. p. 272.
416 VIANA, op. cit., p. 93.

417 ROXIN, Derecho penal — parte general. Fundamentos: la estructura de la teoria del delito, 1997. tomo 1. p.
431, grifos nossos.

418 As dificuldades probatorias inerentes as teorias que privilegiam uma concepgdo psicoldgica do dolo sdo
tratadas por parte da doutrina como um aspecto que afronta inclusive o Estado democratico de Direito
(CARRILLO, Armando Sanchez Malaga. El Dolo: ;fenémeno espiritual o atribucion normativa? THEMIS:
Revista de Derecho, n. 68, p. 61-76, 2015. p. 75). Muito embora reconheca que tais dificuldades sao reais e,
efetivamente, representam dificuldades no bojo do processo, a opinido soa extrema. Nos termos do que



118

ponto, ¢ conhecida a tentativa de oferecer esses meios de prova a partir das chamadas
formulas de Frank.*"’

A primeira dessas formulas, também chamada de “teoria hipotética do
conhecimento” ¢ resumida no seguinte no enunciado: somente serd doloso o resultado que,
caso fosse representado pelo autor como certo, ainda assim ndo o faria desistir da sua

conduta*?

. Em outras palavras, a segura representacao do resultado deve ser suficiente para
fazer com que o autor renuncie a conduta, todavia, caso nao seja, havera dolo.

A principal critica que se pode dirigir a essa féormula diz respeito ao fato de que se
impde ao magistrado a realizacdo de um juizo de valor acerca de um sentimento hipotético
do autor do fato que talvez nem mesmo ele (autor do fato) tenha representado, para que, com
respaldo nessa analise, tente-se chegar a uma conclusdo sobre como o individuo teria se
comportado®?!.

Assim, Frank desenvolveu uma segunda formula para complementar a primeira,
denominada “teoria positiva do consentimento” que ¢ regida pelo seguinte enunciado: caso o
agente reflita que, “seja como for, dé no que dé, agirei”, estara configurado o dolo**.

Nota-se que, malgrado as defini¢des psiquicas do agente continuem sendo o marco
decisivo para a afericdo do dolo, a segunda féormula traz uma lente diferente para sua analise,
que passa a ser normativa. Destarte, o julgamento acerca da atitude mental do individuo nao
dependera mais do hipotético estado emocional vivido no momento da conduta, mas sim da
existéncia de uma aprovagio em sentido juridico.*

Com isso, a segunda vertente dessa teoria passa a ter como principal vetor para aferir
a “aprovacdo” do individuo no caso concreto uma interpretacdo juridica do seu

424

comportamento™™, isto €, um “aceitar em sentido juridico”, muito proximo da teoria a

“decisdo pela lesdo do bem juridico” defendida por Roxin**, exposta no topico oportuno.

expde Pérez Barberd (BARBERA, Gabriel Pérez. El dolo eventual: hacia el abandono de la idea de dolo
como estado mental. 1. ed. Buenos Aires: Hammurabi, 2021. p. 361), entendo que eventual violagdo ao
Estado Democratico de Direito somente estaria presente se a dificuldade probatéria fosse resolvida em
desfavor do réu, a partir, por exemplo, de uma presuncdo do dolo.

419 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 95.

420 HUNGRIA; FRAGOSO, Comentarios ao cédigo penal, 1978. v. 1. tomo 1I; BRUNO, Direito penal — Parte
geral: Fato punivel, 1967. tomo 2. p. 75.

21 VIANA, op. cit., p. 96.

422 HUNGRIA, op. cit., p. 113; BRUNO, Direito penal — Parte geral: Fato punivel, 1967. tomo 2. p. 75.
3 VIANA, op. cit., p. 97-98.

424 Idem, ibidem, p. 101.

425 ROXIN, Derecho penal — parte general. Fundamentos: la estructura de la teoria del delito, 1997. tomo L. p.
432.
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Na doutrina brasileira, Anibal Bruno, partidario dessa teoria, a sintetiza apontando
que havera dolo “[...] quando o agente ndo quer propriamente o resultado, mas prevé e aceita
que ele ocorra como consequéncia possivel ou provavel do seu ato”.**
3.2.4.2 Teoria do risco levado a sério (ou teoria do levar a sério o perigo de realizagdo do

tipo objetivo)

Sustenta-se, nesta teoria, que o dolo estaria configurado em hipoteses nas quais o
individuo representa o resultado como possivel e, ainda assim, ndo renuncia a realizacdo da

427 O cerne

conduta que eventualmente poderd ofender o bem juridico penalmente tutelado
do raciocinio ¢ que, se o individuo leva a sério a possibilidade de ocorréncia do resultado e
ainda assim age, ¢ possivel depreender da sua conduta uma decisdo que da preferéncia a um
comportamento criminoso em detrimento de abdicar da conduta inicialmente representada.

Por outro lado, ainda que o autor represente seriamente a superveniéncia do
resultado, excluir-se-4 o dolo em hipoteses nas quais haja uma confianga pessoal de que o
aludido resultado ndo ocorra*®.

Com efeito, ¢ especialmente norteando-se nos aportes tedricos de Stratenwerth que
esta teoria, muito embora também esteja ancorada em uma disposi¢do animica, diferencia-se
da teoria da assun¢do do risco. Citado por Eduardo Viana, o autor alemao, reconhecendo a
insuficiéncia tedrica da defini¢do do contetido da vontade a partir do dolo eventual, traslada
esse exame para a analise da culpa*’.

O raciocinio proposto pela teoria ¢ o seguinte: muito embora o individuo possa
representar a existéncia do perigo, poderd ndo o levar a sério por crer que o tal perigo ndo se
concretizara, de maneira que o seu comportamento poderd ser considerado leviano,
temerario, mas nunca doloso. A relacdo a ser valorada, portanto, ndo diz respeito ao vinculo
psiquico do autor com o resultado, mas sim do vinculo com “o perigo concreto por ele

representado”.**"

46 BRUNO, Direito penal — Parte geral: Fato punivel, 1967. tomo 2. p. 63. Em outro trecho, o autor
complementa sua opinido apontando a vontade direta e precisa em relagdo ao resultado se apresenta como o
extremo mais grave da voluntariedade, ao passo que a anuéncia ao resultado, quando previsto como
possivel ou provavel, representaria o limite minimo. BRUNO, Direito penal — Parte geral: Fato punivel,
1967. tomo 2. p. 70.

27T SANTOS, Problemas estruturais do conceito volitivo de dolo, 2008. p. 273.
428 Tdem, ibidem.

29 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 109-110.

40 Idem, ibidem, p. 110-111.
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Mais especificamente: a execucdo da conduta, apesar da ciéncia de um determinado
perigo, ndo sera suficiente para a imputacao a titulo de dolo quando o individuo, apoiado na
sua percepc¢do, confiar que, no seu caso especifico, aquele perigo nao se concretizara. A
titulo de exemplo: um piloto profissional de stock car, dirigindo em uma rodovia e
empreendendo velocidade consideravelmente acima do limite da via, realiza ultrapassagens
na contramao. Embora o individuo tenha ciéncia de que esse comportamento ¢ perigoso,
confia integralmente em suas habilidades na direcdo para evitar qualquer acidente.

Nesse caso hipotético, entdo, até ha uma representacdo sobre a periculosidade da
conduta — ¢ de conhecimento do condutor do veiculo que realizar ultrapassagens na
contramao ¢ em velocidade superior ao limite ¢ um comportamento perigoso —, mas nao se
acredita na sua efetivacdo no caso concreto. Assim, para usar o termo que cunha o nome
conferido a teoria, ndo se leva a sério o perigo, de sorte que, sob tais parametros, a conduta
ndo sera dolosa.*!

Por fim, o que se mostra decisivo para a imputagdo a titulo de dolo ¢ a tomada de
posicdo* do individuo diante da representagdo do perigo: se o agente ndo leva a sério a
possibilidade de realizacdo do perigo no caso concreto, ndo havera espago para uma
imputacdao dolosa; se, por outro lado, a concretizacdo do perigo na hipdtese fatica for
seriamente reconhecida como possivel pelo individuo, e, ainda assim, praticar-se a conduta,
serd cabivel a imputacao a titulo de dolo, notadamente em virtude da tomada de posicao do

individuo diante do (reconhecido) perigo.

3.2.4.3 Teoria da indiferenca

A teoria da indiferenga foi formulada por Karl Engisch, apoiando-se, assim como as
duas teorias supramencionadas, em uma disposi¢d@o animica do autor, a qual, como o proprio

nome da teoria prenuncia, deverd indicar a sua indiferenga com o resultado produzido.

#1 Entre os partidarios da teoria, pode-se apontar Zaffaroni, Slokar e Alagia. Nas suas palavras, “[...] habra
dolo eventual cuando, segun el plan concreto del agente, la realizacion un tipo es reconocida como posible,
sin que esa conclusion sea tomada como referencia para la renuncia al proyecto de accion”,
acrescentando-se, ainda, que se trata de hipotese na qual “[...] se acepta seriamente la posibilidad de
produccion del resultado” (ZAFFARONI; SLOKAR; ALAGIA, Derecho penal. Parte General, 2002, p.
524). O autor complementa, ainda, que “Si el agente toma conciencia del posible curso lesivo de su accion
porque lo advierte o le informa un tercero, no habra dolo eventual si confia en que lo puede evitar. Sin
embargo, la mera apelacion al azar no lo excluye; es decir, la confianza en la evitacion debe ser confirmada
por datos objetivos” (Idem, ibidem, p. 525). Este complemento é importante, pois traz contornos mais
objetivos a teoria, descartando as hipoteses de exclusdo do dolo por uma confianga absolutamente
desarrazoada do individuo na nio produgao do resultado tipico.

2 VIANA, op. cit., p. 111.
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Como bem aponta Roxin, por um lado, a teoria possui mérito ao reputar dolosa a
conduta praticada com indiferenca ao resultado, na medida em que essa se apresenta como
um indicio seguro de que o individuo de fato se resignou com o resultado, atuando
dolosamente**. Por outro, a teoria carece de precisdo ao necessariamente descartar o dolo
nas hipdteses em que essa indiferenca, concebida partindo de uma perspectiva psicoldgica,
ndo estiver presente.***

Ademais, ¢ possivel detectar alguns tracos de teorias cognitivas no raciocinio
proposto por Engisch. E que, segundo sustentado pelo autor, a representacdo quanto a alta
probabilidade de ocorréncia do resultado necessariamente indicard uma indiferenca do
individuo com o produto da sua conduta, tornando viavel a imputagao a titulo de dolo direto.
Na mao contraria, a representacdo quanto a baixa probabilidade de producao do resultado
tipico somente autorizard a imputagdo a titulo de culpa*”.

Dessa forma, nas extremidades da régua da representagdo, a indiferenga do autor
pode ser constatada pela alta probabilidade de ocorréncia do resultado por ele vislumbrada,
ou, noutro giro, diretamente descartada por causa da baixa probabilidade de ocorréncia do
resultado segundo a sua percepg¢ao.

Excetuadas as extremidades, chega-se ao meio da régua, em que a probabilidade de
producdo do resultado ¢ intermediaria. Nessas hipoteses, a teoria demanda a comprovagao
da indiferenca, que no caso concreto podera, especialmente, ser verificada a partir da
auséncia de oposicdo do individuo em relagdo ao resultado tipico concretamente
representado®®.

E dizer, quando houver a confiang¢a na ndo producao do resultado, ou, ainda, havendo
posturas ativas do individuo que vao de encontro a sua ocorréncia, o dolo serd descartado.

Ao revés, a completa passividade diante da representagdo concreta do resultado deve ser

interpretada como um indicativo de indiferenca, autorizando a imputacao dolosa.

3.2.4.4 A teoria da decisdo pela lesdo do bem juridico

Claus Roxin, trilhando um caminho direcionado a normativizacdo da vontade,

desenvolve esta teoria em duas etapas. Apoiado em uma das premissas fundantes do sistema

433 ROXIN, Derecho penal — parte general. Fundamentos: la estructura de la teoria del delito, 1997. tomo L. p.
432.

44 Idem, ibidem, p. 431.
5 SANTOS, Problemas estruturais do conceito volitivo de dolo, 2008. p. 277.
8 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 120.
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penal por ele concebido — qual seja, a de que o Direito Penal tem a incumbéncia de protecao
aos bens juridicos como forma de garantir uma sociedade que viva harmonicamente —,
Roxin posiciona a defini¢do do dolo no marco de descompasso entre o comportamento
humano e a concretiza¢do dos fins do Direito Penal.**” Assim, o conceito de dolo ¢ inserido
no ponto em que ha, por parte do agente, uma decisdo — composta por um plano de agdo,

438

seguido da sua realizagdo — contra um bem juridico penalmente tutelado™®, o que, no

sistema de Roxin, representa um comportamento frontalmente conflitante com a missao do
Direito Penal®”’.

A fronteira entre dolo e culpa poderia ser definida, genericamente, da seguinte forma:
quando o individuo atuar de maneira temerdria, sem incluir o resultado em seu plano,
somente haverd espago para a culpa*’; do contrario, quando a consequéncia colateral do
comportamento estiver incluida no plano do autor e¢ houver uma decisdo, direta e
incondicional, favoravel a possibilidade de concretizagdo da tal consequéncia, havera dolo
eventual.*!

Destaca-se que a “decisdo” mencionada por Roxin em sua teoria nao diz respeito a
uma simples reflexdo psiquica do agente no sentido de praticar essa ou aquela conduta. Ao
contrario, o autor alemdo concebe o conceito de decisdo baseando-se em pardmetros
normativos, portanto desvinculando o conceito de uma mera disposi¢do emocional do
individuo*?, sendo categdrico ao afirmar que o conceito norteador da teoria nada tem a ver
com o sujeito considerar o resultado intimamente desejavel.**

Essa informagao ¢ importante pois, malgrado ndo descarte a necessidade do elemento
volitivo, traz contornos mais precisos a defini¢do do dolo. Com isso, a questdo probatdria

atinente ao dolo também ganha em rendimento, pois, ainda que a decisdo de agir seja

7T VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 135.

48 A definicdo apresentada por Helmut Frister ¢ semelhante. O autor considera que o ilicito doloso se
caracteriza pela decisdo favoravel ao acontecer descrito no tipo objetivo (FRISTER, Derecho penal — parte
general, 2016. p. 219.

43 Nas palavras de Roxin, “[...] un resultado ha de considerarse dolosamente producido cuando y porque se
corresponde con el plan del sujeto en una valoracion objetiva” (ROXIN, Derecho penal — parte general.
Fundamentos: la estructura de la teoria del delito, 1997. tomo I. p. 417, grifos nossos).

40 Destaca-se que a ndo inclusdo do resultado no plano do agente deve se dar por uma confianga minimamente
fundamentada, qualitativamente superior a uma mera esperanca (ROXIN, op. cit., p. 426.

“1 VIANA, op. cit., p. 138-139. Nas palavras de Roxin: “Con esta reserva se puede decir que hay que afirmar
el dolo eventual cuando el sujeto cuenta seriamente con la posibilidad de la realizacion del tipo, pero a
pesar de ello sigue actuando para alcanzar el fin perseguido, y se resigna asi — sea de buena o de mala
gana — a la eventual realizacion de un delito, se conforma con ella” (ROXIN, op. cit., p. 427).

442 ROXIN, op. cit., p. 429.
43 Idem, ibidem, p. 446.
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tomada em um ambito psicologico, a sua aferigdo no caso concreto ganha métodos de
afericdo com um grau de normativizagao.

A segunda fase de formulagdo desta teoria, entdo, ficaria a cargo de responder a
seguinte pergunta: na pratica, em quais hipdteses seria possivel verificar uma decisdo pela
lesdo do bem juridico? A resposta, para Roxin, deveria ser extraida de indicadores externos
a conduta, tendo em vista que a decisdo propriamente dita ndo seria algo aferivel no mundo
exterior, por se tratar de um aspecto psiquico do agente. Dentre esses indicadores, trés
possuem lugar de destaque: (i) o conhecimento do perigo do proprio comportamento; (ii) a
percepcao acerca da possibilidade ou ndo de a vitima, por si, escapar do perigo; e (iii) a

auséncia de motivo para aprovacio do resultado.***

3.2.4.5 Teoria da Vontade de Evitacado

Esta teoria, desenvolvida por Armin Kaufmann, possui forte viés finalista e, em
nossa opinido, pode ser de grande valia como um indicador passivel de exclusao do dolo nos
crimes omissivos improprios, o que serda aprofundado no capitulo oportuno. Por ora, nos
ateremos aos seus contornos gerais, tal como feito com as teorias ja mencionadas.

Pois bem. Para o autor alemao, o fator-chave para delimitar a fronteira entre o dolo
eventual e a culpa consciente seria a verificagao de uma finalidade contréria a realizagdo das
consequéncias tipicas representadas como possiveis — por sua vez, essa finalidade contraria
deve ser observada a partir do emprego, por parte do individuo, de fatores contrarios ao
resultado tipico*”. Nas palavras de Roxin, a teoria de Kaufmann propde o descarte do dolo
sempre que “[...] la voluntad conductora del sujeto estuviera dirigida a la evitacion del
resultado . Isto ¢, a verificagdo da finalidade contraria a pratica delitiva seria suficiente a
exclusdo do dolo, na medida em que excluiria o (possivel) elemento volitivo inclinado a
realizacdo do resultado tipico.

Nota-se que esta teoria proporciona melhor rendimento em relacdo a questdo
probatoria, ja que a utilizacdo dos contrafatores ¢ perceptivel no mundo exterior,

funcionando, assim, como um dado objetivo indicador do elemento subjetivo do agente. E se

4 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 140.
45 SANTOS, Problemas estruturais do conceito volitivo de dolo, 2008. p. 277-278.

#6 ROXIN, Derecho penal — parte general. Fundamentos: la estructura de la teoria del delito, 1997. tomo L. p.
437.
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¢ assim em relacdo aos delitos comissivos, tais ganhos parecem se ampliar no que tange aos
Omissivos.

E que, quando se trata do primeiro grupo, o proprio individuo ativa o curso causal no
qual posteriormente devera aplicar os contrafatores caso manifeste um desejo de evitar as
consequéncias colaterais que possivelmente advirdo da sua conduta. Esta contraposicdo de
vontades (inicial vontade de empreender a conduta versus vontade de evitagdo das

consequéncias colaterais) permite que se faca uma razoavel*’

critica no seguinte sentido:
ora, se o individuo realmente tivesse uma vontade de evitacdo das consequéncias colaterais,
nem sequer teria dado inicio a conduta que possivelmente as causaria®®.

A possivel incoeréncia que se coloca em realce diz respeito, portanto, a dualidade de
vontades do individuo: a primeira esta relacionada a sua postura ativa em iniciar um curso
causal que, segundo sua representacdo, possivelmente dara ensejo a um resultado tipico; e a
segunda ¢ atinente a aplica¢do de contrafatores capazes de evitar o aludido resultado tipico,
que ¢ vislumbrado como uma consequéncia colateral da conduta levada a cabo, ou seja, ndo
faz parte do proposito da sua conduta.

Sucede que nas hipoteses de omissao imprdpria o curso causal, a principio, ndo €
iniciado pelo autor, ndo conta com nenhuma postura ativa do individuo para que seja levado
a cabo. Ao revés, sob uma perspectiva mecanica, o curso causal ¢ alheio ao individuo, sendo
certo que, como ja visto, o seu vinculo com os fatos se dé a partir de uma especial obrigagao
de protecao ou vigilancia para com o bem juridico que esta sob risco de lesao.

Assim, a critica concernente a incoeréncia entre a polaridade das vontades forga,
pois, se na omissao imprépria ndo had uma postura ativa do individuo para empreender uma
conduta inicial, a “primeira” vontade jamais existira, remanescendo apenas a adocdo de
contrafatores dirigidos a prote¢ao do bem juridico ao qual o individuo esta vinculado.

E certo, porém, que h4 outras criticas* dirigidas a teoria de Kaufmann, bem como as

anteriores teorias supramencionadas, conforme serdo vistas na sequéncia®’.

*7 Nos debrugaremos sobre as criticas feitas a esta € as demais teorias volitivas do dolo no topico seguinte. No
que se refere a aplicabilidade dos fundamentos desta teoria aos delitos omissivos impréprios, o leitor
encontrara alguns apontamentos no Apéndice A.

4“8 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 130.

49 Uma critica especificamente dirigida a teoria de Kaufmann diz respeito ao fato de que ndo haveria uma
parametrizacdo acerca do grau de eficdcia necessario para a evitagdo da conduta a partir dos contrafatores
levados a cabo pelo individuo. Essa critica desemboca em uma outra, qual seja, a de que ndo se exige, do
individuo, uma certeza em relacdo as chances de éxito de evitacdo do resultado, de sorte que a divida em
relagdo a eficacia ainda assim excluiria o dolo (VIANA, op. cit., p. 131-132).

40 Como a finalidade precipua deste capitulo ndo é esmiugar os pontos fracos e fortes de cada teoria, mas
apenas expd-las ao leitor para que, no capitulo oportuno, analisemos a compatibilidade do dolo eventual
com a omiss@o impropria, o topico seguinte foi preparado de maneira mais sucinta, apenas para que o leitor
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3.2.5 Criticas de parte da doutrina as teorias volitivas

As criticas dirigidas as teorias de corte volitivo vdo muito além da problematica
relacionada a comprovagao de um elemento psiquico do agente, inacessivel ao magistrado.

Inicialmente, uma critica comumente dirigida diz respeito a auséncia de precisdo
acerca dos conceitos definidos no grupo de teorias em questio®'. Termos como “levar a
sério”, “aprovar”, “assumir” e “ser indiferente” ao risco, bem como de “decidir-se contra o
bem juridico”, dentre outros, seriam demasiadamente vagos, o que enfraqueceria de maneira
consideravel o rendimento das teorias, ja que, se ndo ¢ possivel delimitar nem mesmo o que
se pretende provar no bojo de um processo penal, o “como provar”’ torna-se tarefa

12, Assim, essas teorias ndo funcionariam satisfatoriamente na delimitacdo da

impossive
fronteira entre dolo e culpa.

Outra critica recorrente diz respeito ao fato de que, nas teorias volitivas, relegar-se-ia
ao (suposto) autor do crime a prerrogativa de definir a melhor adequagdo tipica da sua

conduta, mais especificamente, se dolosa ou culposa, ou até mesmo, se atipica*”. Isto &,

possa, ainda que de maneira ndo tdo profunda, fazer uma reflexdo acerca dos pontos que fomentam a
contraposi¢ao entre as teorias volitivas e cognitivas.

41 Na doutrina brasileira, Eduardo Viana ¢ partidario desta critica (VIANA, Dolo como compromisso

cognitivo, 2017. p. 105, 113, 123, 133); igualmente SOUZA SANTOS, Humberto. Elementos fundamentais
de um conceito de dolo politico-criminalmente orientado, p. 88. Na doutrina estrangeira, destaca-se o
posicionamento de Ingeborg Puppe, para quem “A atitude de ‘resignar-se, ‘por-se de acordo’, ‘levar a
serio’, ‘apropriar-se do resultado representado como possivel’, ou ‘decidir-se pela entrada do resultado’ é
uma quimera se se pretender entendé-la como um dado psiquico” (PUPPE, Estudo sobre imputagcdo
objetiva e subjetiva no direito penal, 2019. p. 69; 87; e PUPPE, Ingeborg. Dolo eventual e culpa consciente.
Tradugdo: Luis Greco. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 58, p. 114-132, jan./fev. 2006, p. 6).
Comungando do posicionamento: BARBERA, El dolo eventual: hacia el abandono de la idea de dolo como
estado mental, 2021. p. 359-360. O autor, todavia, faz uma ponderacdo interessante: enquanto Puppe
entende que a falta de precisdo das teorias se mostra contraria ao Estado de Direito por ser altamente
manipulavel, Barbera, utilizando a jurisprudéncia alemd como exemplo, aponta que a falta de precisdo
conceitual é aproveitada para evitar a imputagdo dolosa, sendo utilizada, portanto, em beneficio do acusado.
Por tal razdo, muito embora reconhega que o conceito ¢ demasiadamente aberto, ndo considera que, nessas
circunstancias, se trata de aspecto contrario ao Estado de Direito. Evidentemente, caso a vagueza do
conceito seja utilizada de maneira contraria ao réu, ai sim, havera uma violagdo ao Estado de Direito.
Parte da doutrina também apresenta criticas atreladas a questdo probatoria, notadamente por se considerar
que os estados mentais nio poderiam ser confiavelmente reconstituidos em processos judiciais (HORNLE,
Tatjana. Apelo para o abandono da categoria do “dolo eventual”. Tradugdo: Wagner Marteleto Filho.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 29, v. 178, p. 79-101, abr. 2021. p. 4). De fato, a
producdo probatoria relacionada aos elementos subjetivos se apresenta ndo s6 de extrema dificuldade, mas
possivelmente mais suscetivel a erros e arbitrariedades por parte do magistrado (CONDE, Francisco
Mufioz. La busqueda de la verdad en el proceso penal. 4. ed. ampl. Buenos Aires: Hammurabi, 2022. p.
140).
43 VIANA, Eduardo; TEIXEIRA, Adriano. A imputagio dolosa no caso do “racha em Berlim”. Comentérios a
decisdao do Tribunal de Berlim. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 18, n. 73, p. 105-130, 2019.
p. 124; VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 116, reportando-se também a Herzberg;
SANTOS, Problemas estruturais do conceito volitivo de dolo, 2008. p. 282; FEIJOO SANCHEZ, Bernardo
José. Dolo eventual. 1. ed. Santiago: Ediciones Olejnik, 2018. p. 20. Argumento semelhante ¢ trabalhado

452
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quando o marco fronteirico entre dolo e culpa ancora-se na percep¢ao do individuo sobre o
perigo representado, confere-se a ele uma competéncia que, para os partidarios da critica, ¢
completamente indevida, uma vez que, segundo sustentam, somente ¢ relevante o
(re)conhecimento acerca do perigo de producdo do resultado tipico por parte do individuo,
independentemente da disposi¢do animica do autor em relagdo a esse conhecimento.**

Uma terceira critica, de ordem politico-criminal, se refere a desvinculagdo entre a
reprovacdo penal e o efetivo risco criado pela conduta do individuo*’, o que ocasionaria,
especialmente, uma violagdo ao principio da proporcionalidade. Fundamenta-se essa critica
no seguinte raciocinio: para as teorias volitivas, uma conduta de baixa periculosidade
poderia alcangar uma puni¢do a titulo de dolo unica e exclusivamente em razdo da
disposi¢do animica do individuo, levando a uma censura mais grave do que a necessaria para
a lesdo (ou ameaga de) ao bem juridico. No outro extremo, a desproporcionalidade também
seria constatada quando uma conduta de alta periculosidade fosse punida a titulo de culpa
tdo somente pelo motivo de uma disposi¢do animica mais “branda”.*® Ainda nesse contexto,
aponta-se outra possivel incoeréncia, qual seja, a de que em casos nos quais um individuo
cria um risco de intensidade, em contexto fatico idéntico, a sangdo penal seria distinta tao

somente com base na posig¢do volitiva do autor do fato®’.

por Mohamed Elewa Badar, em artigo que trata sobre o Estatuto de Roma. Ao comentar sobre o alcance do
elemento subjetivo em relagdo a elementos do tipo que envolvem uma valoragdo normativa, o autor traz o
exemplo do conceito de “serious injury to body”. Segundo expde, por se tratar de um aspecto normativo,
ndo se exige que a acusagdo comprove que o acusado tenha feito a avaliagdo normativa de que a sua
conduta efetivamente repercutiria em sérias lesdes a terceiros, sob pena de a sua opinido subjetiva tornar-se
o fator determinante para determinar se um crime foi cometido ou ndo (BADAR, The mental element in the
Rome Statute of the International Criminal Court: a commentary from a comparative criminal law
perspective, 2008. p. 478.

44 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 163; SANTOS, Problemas estruturais do conceito

volitivo de dolo, 2008. p. 289; PUPPE, Ingeborg. A distingdo entre dolo e culpa. Tradugdo: Luis Greco.
Barueri: Manole, 2004. p. 61 e 62. Costuma-se apresentar esta critica especialmente para, no ambito da
teoria do levar a sério o perigo, apontar possiveis incoeréncias no tratamento penal dispensado a um
individuo cuidadoso e a outra completamente indiferente ao bem juridico: ao passo que um individuo
cauteloso normalmente pondera os riscos e, para tanto, necessariamente leva o perigo a sério antes de
definir a sua conduta, um individuo completamente indiferente ao bem juridico pode simplesmente ignorar
a possibilidade de lesdo. Assim, para os partidarios da critica, conferir-se-ia aquele que possui maior
desprezo pelo bem juridico um tratamento mais brando do que aquele dispensado ao individuo mais
cauteloso.

#5 Carrillo, por exemplo, aponta que a teoria do consentimento qualifica como dolosos casos nos quais ha

consciéncia de escasso perigo objetivo e como imprudentes casos nos quais o sujeito possui consciéncia de
extremo perigo ao bem juridico, de modo a vulnerar o principio da lesividade (CARRILLO, E! Dolo:
(fendmeno espiritual o atribucion normativa? 2015. p. 67).

436 VIANA, op. cit., p. 104; SANTOS, Problemas estruturais do conceito volitivo de dolo, 2008, p. 283-286.

7 VIANA, op. cit., p. 104.
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Dessa critica, portanto, pode-se derivar a seguinte premissa: a vontade, per se, ndo
teria o conddo de tornar a conduta mais periculosa, de sorte que ndo justifica a imposicao de
maior reprovagao penal.

Isto nos leva a critica seguinte, qual seja, a de que ndo existiria um fundamento apto
a justificar o motivo pelo qual se d4 tratamento mais severo de acordo com a presenga do
elemento volitivo. A uma, pois 0 que tornaria a conduta mais perigosa nao seria a vontade
do individuo, mas sim o seu meio de execugdao, bem como o dominio que o agente possui
sobre o que pratica*®. A duas, pois a puni¢do com base no dado animico ndo seria dirigida
ao que efetivamente se fez, mas sim por uma atitude interna do individuo, o que levaria,
basicamente, a uma aplica¢do de Direito Penal do autor*’ ,contrario ao Estado de Direito.

Extrai-se dessa ultima critica, entdo, uma impossibilidade de que o Direito Penal
valore a disposi¢ao animica do autor em relagdo a conduta ou ao resultado, devendo-se, ao
revés, valorar exclusivamente o comportamento apresentado em cotejo com o grau de
conhecimento tido pelo individuo no momento da agdo ou omissao*®.

Prossegue-se, agora, para a analise das teorias cognitivas*®'.

3.3 TEORIAS DE CORTE COGNITIVO

438 Tdem, ibidem, 149-151; GRECO, Luis. Dolo sem vontade. In: SILVA DIAS et al. (coord.). Liber Amicorum
de José de Sousa e Brito. Coimbra: Almedina, 2009. p. 892.

49 Autores que partilham destas criticas: VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 153; Souza
Santos, Humberto. Elementos fundamentais de um conceito de dolo politico-criminalmente orientado, p.
97. Pérez Barbera tece comentarios pertinentes sobre essa critica. Para ele, a utilizacdo do estado animico
do autor no conceito de dolo somente é contraria ao Estado de Direito se for utilizada para fundamentar a
punicdo a uma pessoa que estd sob persecug¢do penal por meramente ostentar um determinado estado
animico; no entanto, jamais serd contraria ao Direito a utilizacdo do estado animico do autor em seu
beneficio no bojo do processo penal. A conclusdo a que o autor chega ¢ a seguinte: “Lo que rige en un
Estado de derecho es el principio de culpabilidad por el hecho, no el de no-culpabilidad por el hecho. La
culpabilidad del autor debe fundarse en su hecho y no en su caracter, pero la no-culpabilidad puede
fundarse en cualquier clase de indicio — sea de acto o de caracter — que niegue o ponga en duda su
culpabilidad” (BARBERA, El dolo eventual: hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental,
2021.p 361.

Ao sintetizar suas criticas as teorias volitivas, Eduardo Viana assim dispde: “O direito ndo pode valorar o
sentimento do autor, seja qual for a féormula linguistica utilizada para traduzir essa emocdo. O direito
somente pode valorar o que o autor fez apesar do conhecimento do perigo que sua conduta implicava para o
bem juridico tutelado por um tipo penal. Para fins de imputagdo subjetiva, o direito penal ndo pode valorar
carater (um autoritario direito penal do autor), mas sim comportamentos (um democratico direito penal do
fato) (VIANA, op. cit., p. 173).

Pode-se acrescentar, ainda, uma interessante critica feita pela professora Tatjana Hornle as teorias volitivas:
segundo a autora, sob a perspectiva da psicologia, a estrutura analitico-racional (“‘compreender e avaliar
situagdes”) caracteristica do conceito majoritdrio de dolo se apresenta pouco realista. Ancorando-se na
premissa de que o processo decisorio das pessoas deve ser compreendido de maneira mais rica em
variagdes ¢ menos racionalista, a autora entende que, antes de realizar determinada conduta, o sujeito pode
ter outras possibilidades além do duplo caminho — aceitar o resultado ou confiar na sua ndo ocorréncia —
oferecido pela teoria dominante. A autora exemplifica seu raciocinio citando casos hipotéticos nos quais o
sujeito, diante de grande excitagdo, influéncia de fortes emogdes ou em interagdes rapidas pode, apesar de
representar a existéncia do risco, ndo formar um posicionamento interno (HORNLE, Apelo para o
abandono da categoria do “dolo eventual”, 2021. p. 3).

460

461
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As teorias de corte cognitivo concebem a representagao (conhecimento) como o
aspecto essencial para a afericdo do dolo. Nas palavras de Puppe, “Os defensores das teorias
cognitivas esforcam-se pela generalizagdo, calculabilidade e previsibilidade da decisdao
acerca do dolo e da culpa no caso concreto.”** Dentre esse grande grupo, ha dois subgrupos
que merecem destaque: teorias da representagdo (divididas entre teorias da possibilidade e
da probabilidade); e teorias do risco.

Diferentemente da metodologia utilizada em relagdo as teorias de corte volitivo, ndo
serdo dedicados topicos especificos para cada uma das (principais) teorias cognitivas; ao
revés, serao feitas analises mais genéricas, em relacdo a cada um dos trés subgrupos,
apontando as suas diretrizes fundantes e algumas das criticas a eles dirigidas*®.

No fim, serdo analisadas com mais minucias* a teoria do perigo doloso,
precipuamente defendida pela autora alemad Ingeborg Puppe, ¢ a teoria da inferéncia,

desenvolvida por Eduardo Viana.

3.3.1 Pontos de partida para o dolo fundado na concepc¢io cognitiva

Como visto, uma das principais criticas dirigidas as teorias volitivas reside na ideia
de que a vontade, como dado interno do individuo, ndo pode ser o aspecto essencial para
demarcar a fronteira entre o dolo, forma mais grave de sancdo penal, e a culpa. Assim, o

ponto de partida dos defensores das teorias cognitivas ¢ a inser¢do da representagdo (seja

42 PUPPE, Estudo sobre imputagédo objetiva e subjetiva no direito penal, 2018. p. 72.

463 Justifica-se essa escolha por dois motivos: o primeiro deles diz respeito ao fato de que as diferentes teorias
de corte volitivo fazem parte da doutrina e jurisprudéncia majoritarias no ordenamento juridico brasileiro,
de sorte que entendemos relevante a sua exposi¢do com mais detalhes neste trabalho; o segundo motivo é
que muitas das teorias cognitivas sdo criticaveis em pontos similares aqueles também criticaveis nas teorias
volitivas. Dessa forma, considerando o escopo deste trabalho, consideramos dispensavel percorrer um
caminho metodoldgico de constru¢do e desconstrucdo de tais teorias, na medida em que, como dito, ndo
constituem teorias acolhidas no nosso ordenamento.

464 A escolha por discorrer com mais detalhes sobre essas teorias foi feita pelas seguintes razdes. Inicialmente,

ambas possuem rendimento mais satisfatorio do que as outras teorias cognitivas que serdo apresentadas. No
que se refere especificamente a teoria de Puppe, parece-nos que o raciocinio por ela desenvolvido
representa o ponto de partida para as teorias cognitivas contemporaneas, de modo que um destaque maior
lhe é devido. Ja quanto a teoria de Eduardo Viana, para além de apresentar uma concatenacdo logica
louvavel, o leitor notara um especial mérito no desenvolvimento de indicadores concretos para a aferigdo do
dolo. Assim, independentemente de essa teoria convencer ou nao o leitor, fato é que tais indicadores (um ou
mais) podem ser trazidos para a pratica judicial como forma de nortear a producdo probatoria atinente ao
dolo, mesmo o dolo concebido nos termos das teorias volitivas.
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quanto a produ¢do do resultado, seja quanto ao perigo criado, a depender da teoria) como
elemento fundante do dolo, extirpando-se desse papel, por conseguinte, a vontade.

Prosseguindo, no momento em que ha essa representacdo por parte do agente, tem
ele duas opgdes: ou bem desiste da sua conduta em nome da convivéncia pacifica, ou bem
prossegue com ela, violando o pacto com a sociedade em detrimento de um novo pacto com
o perigo de lesdo. Para Eduardo Viana, ¢ essa representacdo — e tdo somente ela — que
constituira o vinculo entre o individuo e o resultado, sendo irrelevantes, aqui, os seus desejos
internos (confianga na nao ocorréncia, anuéncia com o resultado etc.). Isto ¢, se o individuo,
apesar da sua representacdo, prossegue com a conduta, estabelece um compromisso com o
resultado que dela pode advir.*®®

Para seus defensores, esse argumento estd intrinsecamente conectado a ideia de
autonomia (ou autodominio) do individuo na qualidade de critério de responsabilizacao
penal. Se é verdade que somente o conhecimento ¢ capaz de fundar um controle ou

dominabilidade da conduta*®

, seria razoavel a assertiva de que ha um grau de exigibilidade
maior de ndo realizacdo de uma conduta tipica daquele que conhece o que realiza em
comparagdo aquele que age sem conhecimento, portanto, sem dominio. Assim, Eduardo
Viana aponta que ¢ a representacdo do sujeito que lhe confere controle sobre o que sera
realizado, ndo a ativa¢do de uma alegada vontade de evitagdo.*"’

Sustenta-se, também, uma correlagdo com uma questdo de prevengdo geral. Em
relagdo aquele que viola frontalmente o pacto de convivéncia pacifica ao praticar, com
dominio, uma conduta de alta periculosidade objetiva devem ser envidados maiores esforgos
de prevencdo. A uma, pois esse individuo, por agir com dominio, dirige uma ofensa mais
intensa aos bens juridicos; a duas, pois, se possui dominio sobre a sua acao, ¢ mais facil que
renuncie a sua pratica.

Luis Greco acrescenta a essa ideia o fato de que, sob uma perspectiva deontologica,
seria justo estipular consequéncias mais severas aquele que exerce um poder de decisdo
sobre o curso causal, pois o resultado que advém do seu comportamento lhe ¢ mais “intimo”,

“pertence-lhe mais™*%®. Aqui, vislumbra-se uma correlagio entre a responsabilidade que se

atribui ao individuo € o dominio que exerce sobre o seu corpo*®, em termos semelhantes ao

45 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 185-186.

46 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 179; GRECO, Dolo sem vontade, 2009. p. 891.
47 Idem, ibidem, p. 188.

468 GRECO, op. cit., p. 892.

49 VIANA, op. cit., p. 193.
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sinalagma entre liberdade de organizacdo e consequéncias (advindas dessa liberdade)
desenvolvido por Jakobs*™.

Enfim, o que se pode depreender como ponto de partida para as teorias de corte
cognitivo ¢ que o dolo independe de qualquer disposi¢do animica do individuo, bastando
que possua um determinado grau de conhecimento — representacdo acerca da realizagdo do
tipo ou em relacdo a um perigo de certa qualidade — e, apesar disso, aja de maneira contraria

1471

ao Direito Pena O contetido desse grau de conhecimento e o seu objeto de referéncia,

todavia, variam entre as teorias de corte cognitivo.

3.3.2 Teorias da representacio

O grupo das teorias da representagdo subdivide-se em dois outros grupos, quais
sejam, o das teorias da possibilidade e o da probabilidade. Serdo vistas, em linhas gerais, as

ideias defendidas em cada uma delas.

3.3.2.1 Teoria(s) da Possibilidade

A teoria da possibilidade, apesar de possuir algumas variagdes, pode ser
genericamente compreendida a partir de dois principais argumentos: (i) aquele que age
apesar de representar a possibilidade de que sua agdo dé€ causa a um resultado negativo nao
pode negar que aprovou a tal possibilidade, havendo, assim, uma relagdo indissociavel entre
representacdo e assun¢do de risco; (ii) o elemento cognitivo somente se satisfaz com uma
representacdo da concreta possibilidade de realizacdo. Assim, em hipoteses nas quais o
individuo acreditar na nao producdo do resultado tipico, estara descartado o elemento
cognitivo, e, por conseguinte, o dolo.*’?

Essa teoria possui como principais expoentes os autores alemaes Horst Schroder e

Eberhard Schmidhduser, os quais, apesar de preservarem em suas concepcoes de dolo os

alicerces supramencionados, trazem algumas peculiaridades. O resultado pratico dessas

470 JAKOBS, Accion y omision, 2000. p. 11.
41 VIANA, op. cit., p. 195-196.

42 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 197-198. Roxin assevera que a teoria tem como
principal fundamento a ideia de que a mera representag@o quanto a possibilidade do resultado tipico deveria
fazer o sujeito abdicar da conduta, ao passo que a confianga na ndo produgdo do resultado consiste na
negacdo da sua possibilidade (ROXIN, Derecho penal — parte general. Fundamentos: la estructura de la
teoria del delito, 1997. tomo I. p. 433).
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peculiaridades nos conceitos finais propostos, no entanto, parece de pequena monta, se
aproximando, a bem da verdade, de uma mera variacao de termos.

Em relacdo a teoria formulada por Schrdder, nota-se consideravel aproximagao do
conceito de dolo a ideia de dolus malus. Para esse autor, serd dolosa a conduta querida pelo
agente mesmo quando houver a representacdo atinente as circunstancias que lhe conferem
cariz proibido, o que servira tanto como expressdo da relagdo do autor com o fato quanto da
sua hostilidade contra a norma juridica.*”

No que se refere a calibragem do elemento cognitivo, somente quando o individuo
agir com a representagdo de que tudo ficard bem ¢ que o dolo serd descartado, pois essa
percepcao equivalera a uma nao representacdo do resultado proibido. Nos demais casos —
segura representacdo da possibilidade e representacdo duvidosa — a imputacdo sera,
respectivamente, a titulo de dolo direto e dolo eventual. Assim, pode-se concluir, como faz
Eduardo Viana, que Schroder exige ao menos uma “representacdo da verdadeira
possibilidade de ocorréncia do resultado”.*’

Schmidhiuser, por sua vez, parte do pressuposto de que a diferenciacao entre dolo e
culpa deve ser feita com fundamento no conhecimento ou ndo acerca do conteudo proibido
do comportamento. Usando o termo “dolosidade”, ao invés de “dolo”, o autor entende que
havera dolosidade quando o individuo consciente da antijuridicidade do seu comportamento
ainda assim opta pela sua realizagdo, de modo que, quando ausente a consciéncia da
antijuridicidade, somente a imputacao culposa sera vidvel. Ha de se destacar que essa
“consciéncia” mencionada pelo autor, que funda o elemento cognitivo, ndo diz respeito a
relagdo entre o agente e o fato, mas sim entre o agente € a norma.*”

Como se ve, a concepcao possui consideravel contorno de semelhanga com aquela
defendida por Schroder, posto que ambas buscam a fundamentagdo do maior reproche
inerente a conduta dolosa em um comportamento hostil ao ordenamento juridico.

Com efeito, em relacio a calibragem do elemento cognitivo na teoria de
Schmidhduser, o autor estabelece como exigéncia minima para a dolosidade um
“conhecimento da possibilidade concreta de um perigo”, concepcao que trilha a mesma
linha de raciocinio daquela que diferencia os conceitos de perigo concreto e perigo abstrato

no Direito Penal.*’®

473 VIANA, op. cit., p. 199-200.

47 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 200-201.
475 Idem, ibidem, p. 205.

476 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 206.
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Isto ¢, se 0 agente, ao praticar a conduta, vislumbrar um perigo abstrato de ocorréncia
de um determinado resultado, mas acreditar que, no caso concreto, ndo ha chances de tal
perigo se concretizar, estara descartada a dolosidade. Por outro lado, caso preveja que o
perigo possa realizar-se no curso causal em decorréncia do seu comportamento, sera
possivel a imputagao a titulo de dolo. A fronteira entre dolo e culpa estara delimitada, assim,
pelo “[...] conhecimento concreto de que as circunstancias previstas do tipo poderiam
suceder ou que sua ocorréncia poderia iminente” .’

Essas foram, entdo, as linhas gerais das teorias da possibilidade. Muito embora,
como visto, esse grupo tente se dissociar do grupo das teorias volitivas ao eleger o elemento
cognitivo como o definidor do dolo, as criticas mencionadas nos topicos anteriores sio,
basicamente, as mesmas dirigidas as teorias da possibilidade.

Isso porque, tal como ocorre nas teorias do consentimento ou do levar a sério o risco,
¢ a impressdo pessoal do individuo acerca do que ¢ representado que funcionard como o
parametro de fronteira entre o dolo e a culpa. Assim, apresenta-se correta a critica no sentido
de que, tanto a “verdadeira representagcdo” quanto a “representa¢do do perigo concreto”
funcionam, a bem da verdade, da mesma forma que o “consentir” e o “levar a sério o
risco”.*”™® No fim, nota-se que uma das maiores criticas apresentadas contra as teorias
volitivas — a de que seu conceito deixa a cargo do individuo a defini¢do do que ¢ dolo —
também se aplica ao grupo das teorias da possibilidade.

Serao vistas, agora, as teorias da probabilidade.

3.3.2.2 Teoria(s) da Probabilidade

O grupo de teorias da probabilidade pode ser segmentado em dois subgrupos: o
primeiro, que privilegia uma variante integralmente subjetiva da representa¢ao do individuo;

e o segundo, que agrega elementos de cariz objetivo.*”

3.3.2.2.1 A probabilidade subjetiva

Esta teoria possui como um dos seus principais expoentes o alemao Hellmuth Mayer.

A teoria proposta pelo autor ¢ fundada no dominio da vontade exercido pelo individuo ao

477 Idem, ibidem, p. 206-208.
478 Idem, ibidem, p. 211-212, grifos nossos.
49 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 206.



133

praticar uma conduta, sendo esse o parametro utilizado para a diferenciacdo entre dolo e
culpa. Com efeito, H. Mayer ndo faz nenhuma distingdo qualitativa entre as duas formas de
imputagdo subjetiva, mas apenas quantitativa: ao passo que a culpa representa menor
dominio da vontade, o dolo representa maior dominio.*®® O conceito de vontade, por sua
vez, aparece de maneira mais normativizada na teoria de H. Mayer, sem guardar relagdo com
o desejo do individuo. Ao contrario, a vontade sera considerada “apenas uma forma de a¢do
da consciéncia como tal™*®".

Prosseguindo, agora abordando o conceito-chave da teoria, a probabilidade ¢ definida
como algo quantitativamente superior a mera possibilidade e inferior ao que ¢
preponderantemente provavel. Desse modo, se o individuo chega a esse patamar de
representacdo — independentemente de ter ponderado seriamente ou haver reprimido os
riscos — considera-se que ele teria alcangado um suficiente dominio da sua vontade, dando
ensejo a imputacdo a titulo de dolo. E importante ressaltar que, apesar de o conceito de
probabilidade geralmente nos remeter a uma analise numérica, a teoria de H. Mayer trata de
uma probabilidade de carater subjetivo, descartando-se o grau objetivo do perigo
representado.*®?

A principal falha apontada nessa teoria reside no seu conceito central: a defini¢ao de
probabilidade ndo é exposta de maneira clara, trazendo mais uma das criticas também feitas
as teorias volitivas, qual seja, a da imprecisdo dos seus conceitos, sendo certo, ainda, que

nos casos limitrofes entre dolo e culpa a percep¢ao individual do sujeito em relagdo a

ocorréncia do resultado é que exercera o papel preponderante para a imputagdo subjetiva.*®

3.3.2.2.2 A probabilidade subjetiva-objetiva

Essa teoria tem como principal expoente Wilhelm Sauer. Também ancorado na
probabilidade como elemento central para determina¢do da imputagcdo subjetiva, o autor
entende que haverd dolo quando o individuo representar o resultado tipico como provavel
ou, pelo menos, com uma “fronteirica possibilidade”, ao passo que, nas hipdteses de

“possibilidade remota”, somente haveria espago para a modalidade culposa.*™

480 Idem, ibidem, p. 214.
8! Idem, ibidem, p. 215.
482 Idem, ibidem, p. 216-217.
483 Idem, ibidem, p. 218.

48 Jdem, ibidem, p. 220-221. Shecaira descreve a teoria proposta por Sauer da mesma maneira, empregando o
termo “possibilidade concreta” para representar a probabilidade de ocorréncia do resultado que se revela
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A principal diferenca para a concep¢do de H. Mayer reside justamente na
conceituagdo da culpa: ao excluir a possibilidade de imputagdo dolosa nas hipoteses de
remota realizagdo do tipo, o autor agrega a sua concepcao alguns tracos de probabilidade
objetiva, distinguindo-se, assim, da concep¢do subjetiva vista no topico anterior.*®

Muito embora essa diferenca se apresente como uma tentativa de conferir contornos

mais delineados no que tange a precisdo da conceituagdo de dolo, a concepcao de Sauer

permanecem as mesmas criticas dirigidas a teoria defendida por H. Mayer.

3.3.3 Teorias do Perigo

As teorias do perigo elegem um novo referencial para a andlise do dolo, qual seja, o
perigo criado e representado pelo individuo ao adotar um determinado comportamento. Em
sintese, pode-se dizer que, nos termos dessas teorias, agirda com dolo o sujeito que,
conscientemente, decidir-se por um risco incompativel com o ordenamento juridico*.
Dentre os seus defensores, figuram Frisch (variante subjetiva), Herzberg (variante objetiva)
e Puppe (variante do perigo doloso).

Malgrado a importancia tedrica que as duas primeiras variantes possuem, passa-se

7 3 analise da teoria defendida por Puppe, para, na sequéncia, explorar-se a

diretamente
teoria inferencialista desenvolvida por Eduardo Viana, cujos alicerces tedricos guardam

estreita relagdo com a variante do perigo doloso.
3.3.3.1 Teoria do perigo doloso
A teoria do perigo doloso tem como precursora a jurista alema Ingeborg Puppe.

Diante das fragilidades identificadas pela autora em relagdo as teorias do dolo que dependem

da vontade em sentido psicoldgico-naturalista, Puppe propde que um critério adequado para

suficiente a verificagdo do dolo (SHECAIRA, Sérgio Salomao. Ainda a expansdo do direito penal: o papel
do dolo eventual, 2007. p. 3, grifos nossos).

485 VIANA, op. cit., p. 221.
46 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 222.

70 leitor podera encontrar mais detalhes acerca das variantes subjetiva € objetiva na obra Dolo como
compromisso cognitivo, tantas vezes referenciada ao longo deste trabalho. Justifica-se a op¢do de ndo as
explorar nesta oportunidade por duas razdes. A primeira, de ordem organizacional, diz respeito a um
equilibrio entre o espaco conferido ao estudo das teorias do dolo neste trabalho: tratar das trés variantes
supramencionadas e, ainda, abordar a teoria da inferéncia do dolo posteriormente, traria um foco as teorias
do perigo que ndo condiz com o escopo desta dissertacdo. A segunda razdo, de ordem pratica, diz respeito
ao fato de que, dentre as trés variantes, a do perigo doloso ¢ a que se apresenta mais aprimorada, logo, é
mais proveitoso ao leitor que seja essa a variante a ser destrinchada.
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a fundamentacdo do dolo diz respeito a “[...] grandeza e evidéncia do perigo a que o agente
conscientemente expos a vitima”.**® No entanto, ao contrario do que fazem os partidarios da
teoria da probabilidade, a teoria do perigo doloso elege um critério qualitativo sobre a
representagdo do risco, prescindindo, portanto, de um critério quantitativo.**’

Dessa forma, a autora estrutura a sua teoria do dolo baseando-se em um “[...] modelo
de interpreta¢do do comportamento a partir dos pardmetros normativos”, conforme bem
sintetizado por Eduardo Viana*®, de sorte que nio se almeja identificar um elemento
quantitativo apto a caracterizar o dolo (por exemplo, um perigo que represente uma
probabilidade superior a 50% de chances de gerar um resultado tipico), mas sim identificar
se foi gerado um perigo de monta suficiente para fazer com que uma pessoa racional nao
prosseguisse, caso nio estivesse de acordo ou se decidisse pelo resultado.*”!

A mudanga de parametro para a afericdo do dolo, entdo, ¢ evidente: ao invés de
utilizar as disposi¢des internas do autor em relacdo ou a conduta ou ao resultado, interessa a
teoria do perigo doloso interpretar o comportamento do sujeito para, partindo-se do
parAmetro de um terceiro racional*?, extrair a conclusdo acerca do elemento subjetivo da
conduta. Ao proceder dessa forma, Puppe supera uma das principais criticas dirigidas as
teorias volitivas, qual seja, a de que se relegaria ao autor do fato a prerrogativa de definir a
melhor adequacao tipica da sua conduta, mais especificamente, se dolosa ou culposa, ou até
mesmo atipica.

Prosseguindo, Puppe agrega contornos de precisao a sua teoria ao definir que a acao
493

do agente gera um perigo doloso “[...] quando é reconhecido como um método adequado

de produgdo do resultado a partir de regras gerais de experiéncia, e também se o agente

48 PUPPE, Estudo sobre imputagédo objetiva e subjetiva no direito penal, 2019. p. 74.
48 Idem, ibidem, p. 75.

OVIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 239, grifos nossos.

1 PUPPE, op. cit., p. 75.

42 Este pardmetro ¢é criticado por parte da doutrina. Terragni, por exemplo, aduz que utilizar o parAmetro de um
terceiro racional consiste em julgar “o que deveria ter sido”, ndo o que efetivamente ocorreu. Para o autor,
se 0 sujeito se equivoca na apreciacdo da possibilidade de conversdo do risco em um resultado tipico, ha
uma situacdo de erro apta a eliminar o dolo (TERRAGNI, Marco Antonio. Dolo eventual y culpa
consciente: adecuacion de la conducta a los respectivos tipos penales. 1. ed. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni,
2009. p. 104).

O critério do “método adequado para producdo do resultado” guarda certa semelhanca com aquele
trabalhado por Benedikt Carpzov, pos-glosador do século XVII. O autor alemao, segundo explica Wagner
Marteleto Filho, sustentava que a conduta praticada com um instrumento adequado a causar a morte ja
apresentaria animus occidendi em razao da incontrolabilidade da lesdo, de sorte que a vontade do agente
abrangeria o resultado (MARTELETO FILHO, Dolus indirectus ontem e hoje, 2020. p. 3). Feijoo Sanchez
também parece compartilhar do posicionamento do Puppe, defendendo a ideia de que a imputagao a titulo
de dolo se satisfaz com a presenga de um elemento cognitivo que abarque a presenca de um risco idéneo,
adequado ou suficiente para produgio do resultado (FEIJOO SANCHEZ, Dolo eventual, 2018. p. 123).

493
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poderia té-la aplicado para fins de produzir o resultado”.*** Outrossim, frise-se que o
reconhecimento dessa qualidade do perigo ndo deve ser feito pelo autor do fato, mas sim por
um terceiro racional; ao autor do fato ¢ exigivel apenas que reconhega a presenca das
circunstincias que tornam o perigo doloso. Por tal razdo, aduz Eduardo Viana que, apesar de
0 sujeito continuar como ‘“senhor absoluto” da sua conduta, deixa de sé-lo em relagdo a
imputacdo.*”

Para além desse critério principal, acrescentam-se como circunstancias que
influenciam a atribuicdo do dolo os seguintes elementos: iminéncia de realizagdo do perigo;
maior ou menor dominabilidade do transcurso dos acontecimentos, seja por meio de
medidas do proprio sujeito, seja de terceiros; e a confianga do autor em sua propria
capacidade de evitar o resultado e a sua disposi¢ao para ativar mecanismos dirigidos a essa
evitagdo.*”® Por fim, considerando a completa expurgagdo do elemento volitivo na
conceituacdo do dolo, a teoria do perigo doloso comporta apenas um unico tipo de dolo,
descartando-se, assim, a triplice nomenclatura de dolo direto de primeiro grau, dolo direto

de segundo grau e dolo eventual®’.

3.3.4 Teoria da Inferéncia do Dolo

Esta teoria possui como expoente Eduardo Viana, cuja obra foi amplamente citada ao
longo deste trabalho. Nos dizeres do proprio autor, sua concepcao esta alinhada com a
variante do perigo doloso, exposta no topico acima, de sorte que muitas das premissas
elegidas por Puppe sdo mantidas por Eduardo Viana na teoria inferencialista. Noutro giro, as
diferencas ficam especialmente por conta dos critérios de precisdo que o autor agrega a sua
teoria, buscando, com isso, sanar a principal critica que dirigiu a teoria de Puppe, qual seja, a
de que os elementos “olhos do homem do racional” e “estratégia idonea para realizag¢do do
tipo” careceriam da precisdo adequada.**®

Assim ¢ que, considerando as teorias cognitivas que o precedem, Viana elenca as

seguintes premissas como ponto de partida da sua proposta: o objeto de referéncia do dolo

494 PUPPE, Estudo sobre imputagdo objetiva e subjetiva no direito penal, 2019. p. 98.
35 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 243.
4% Idem, ibidem, p. 245.

47 1dem, ibidem, p. 245. Na doutrina espanhola, também defendendo uma concep¢do monista do dolo, ainda
que sob premissas diferentes da que defendem Vianna e Puppe: RAGUES I VALLES, Ramon. E/ dolo y su
prueba en el proceso penal, 1999, p. 185 e ss.

4% Idem, ibidem, p. 247.
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ndo deve ser o resultado, mas sim o perigo; o perigo deve possuir uma determinada
qualidade, isto ¢, deve ter um certo grau que o torne incompativel com a ordem juridica; e a
qualidade do perigo deve ser determinada de acordo com a presenga ou auséncia de critérios
de precisdo. No ponto, o autor orienta a teoria apoiando-se na seguinte proposi¢do: “[...] o
perigo doloso deve ser objetivamente valorado por um sensato observador externo, o qual,
a luz de determinados critérios, esteja em condigoes de inferir o dolo e afirmar que o agente
firmou um compromisso cognitivo com o perigo”.*” Falta, entdo, definir quais seriam os tais
critérios para a inferéncia®” proposta.

De antemao, ¢ importante destacar que, malgrado o autor reconhega que a alta
probabilidade de realizagdo do tipo seja um indicio relevante para a afericdo do dolo, a sua
proposta ndo tem como pardmetro a utilizacdo de um dado tnico — “acima de X %’ ou
“maior que possivel e menor que provavel” —, mas, ao revés, ¢ alicercada na conjugagdo de
um complexo de dados penalmente relevantes.*!

A verificagdo do dolo sera possivel, entdo, quando esses dados, cotejados em
conjunto, permitirem o reconhecimento de um perigo doloso no comportamento do sujeito,
o qual, por sua vez, sera identificado pelo vinculo relacional — animado pela periculosidade
objetiva do perigo criado — existente entre a conduta € a sua consequéncia.’®

Como se vé até este momento, a teoria em aprego traz consigo alguns aspectos das
teorias cognitivas previamente expostas — aborda-se, por exemplo, a importidncia da
probabilidade de ocorréncia do resultado como indicativo de relevancia para o dolo, bem
como da utilizagdo do perigo como o elemento central de andlise da imputacdo subjetiva.
Até entdo, a maior diferenga®® para as outras teorias cognitivas nio foi exposta, qual seja a
concretizacao dos critérios que permitam identificar o perigo doloso no caso concreto, e, por
conseguinte, o dolo.

Viana propde que os critérios sejam analisados a partir de trés perspectivas: a
primeira, vinculada ao autor do fato, analisard a intensidade do perigo representado e a

marca dominante da conduta; a segunda, referente a vitima e o seu grau concreto de

49 Idem, ibidem, p. 255-256.

% Viana define o conceito de “inferencialidade” como um “[...] juizo que permite seja estabelecida uma
relagcdo vinculacional entre uma conduta e um corpo de conhecimento”, acrescentando-se, ainda, que “[...]
o inferencialismo, portanto, nada mais é que um método utilizado para isolar circunstdncias penalmente
relevantes as quais, por meio de sua articula¢do, permitam, ou ndo, a atrvibuicdo de responsabilidade
penal. Com isso, a determinagdo da atribui¢do do dolo ndo decorrera de dado vunico — seja esse numérico
ou ndo — sendo da valoragdo de um complexo de dados (Idem, ibidem, p. 258-259, grifos nossos).

S VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 259.
32 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 260.

3% Diferenga essa que, na nossa opinido, constitui o maior mérito da teoria em tela.
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vulnerabilidade in casu; a terceira, atinente ao crime e o complexo de circunstancias

pertinentes ao contexto de realizacdo da conduta sob analise. Passa-se a analisa-los a seguir.
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3.3.4.1 Primeiro critério: Periculosidade objetiva conduta do agente

A utilizagdo deste critério ancora-se na ideia de que a representacao do perigo deve
ser suficiente para que o sujeito ndo realize a conduta tida como perigosa. Diante disso,
Viana elenca como exemplos aptos a afericdo do perigo a potencialidade lesiva do
instrumento utilizado pelo sujeito, bem como o local, a duracao e a intensidade da agressao,
os quais poderdo indicar a existéncia de um perigo de baixa, média ou alta intensidade®*.
Uma vez que se constata a qual desses trés niveis pertence a periculosidade objetiva da
conduta, a definicdo quanto a gravidade do perigo dependerd, ainda, da perspectiva da

vitima em relag¢@o a conduta do sujeito®”.

3.3.4.2 Segundo critério: Gravidade do perigo determinado pela vulnerabilidade concreta

da vitima

Este critério diz respeito as (eventuais) condigdes de defesa da vitima em relacao a
agressdo sofrida. E importante demarcar o seguinte aspecto: com tal critério, Viana nio faz
alusdo a um dever de autossalvagdo da vitima, tampouco considera que a vitima poderia ter
contribuido para a redug¢do do perigo e, ainda assim, ndo o fez. A lente utilizada pelo autor
estd, na verdade, relacionada a forma como o grau de vulnerabilidade da vitima repercute na
intensidade do perigo.>*

Para ilustrar, o autor fornece dois exemplos: no primeiro, um sujeito, experiente em
artes marciais, pai de uma crianga de 6 meses de idade, irrita-se de tal forma com seu filho
por causa de um choro incessante e, com os nervos a flor da pele, aplica um estrangulamento
no bebé; no segundo, esse mesmo pai, experiente em artes marciais, marido dedicado e
amoroso, discute com sua esposa, e, extremamente irritado, também a estrangula. Segundo o
critério de Viana, no primeiro caso o dolo de matar ¢ indiscutivel, o que seria possivel
afirmar especialmente diante da condigdo especial da vitima — um bebé indefeso —, ao passo

que, no segundo caso, o dolo de matar ndo necessariamente seria verificado, diante da

04 Ressalta-se que Viana admite, em cariter excepcional, a realizacdo de um perigo sui generis, apto a
caracterizar “[...] com um grau de credibilidade racional proximo ao incontestdavel” a presenga do dolo. O
autor ilustra com o seguinte exemplo: “Imagine-se o individuo que desfere dez facadas no peito da vitima;
ou aquele que estando proximo a vitima efetua disparo em seu rosto; ou aquele individuo que, por qualquer
razdo, desfere um golpe de machado no torax da vitima. Quem age servindo-se desses métodos ndo cria
outro perigo, sendo o de morte” (VIANA, op. cit., p. 264-265).

395 Idem, ibidem, p. 264-265.
36 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 266.
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possibilidade que a vitima — uma mulher adulta — teria de possivelmente ativar mecanismos
de defesa. Nao se trata, portanto, de analisar um possivel dever de salvacao, mas, frise-se, a
forma como as condi¢des pessoais da vitima repercutem na intensidade do perigo criado.’”’
508

Trata-se, entdo, de um critério combinado, ilustrado por Viana por meio da seguinte

Tabela 1°%,

Tabela 1 — Valoragdo qualitativa da periculosidade da conduta

Nivel concreto de

vulnera’lt).i lidade da 1. Alto nivel de 2. Médio nivel de 3. Baixo nivel de
vitima vulnerabilidade vulnerabilidade vulnerabilidade
Nivel de periculosidade ) 3) (1)

do perigo criado

1. Alta intensidade (5) 10 8 6
2. Média intensidade (3) 8 6 4
3. Baixa intensidade (1) 6 4 2

Fonte: Viana (2017).

Nas palavras do autor, a tabela deve ser interpretada da seguinte maneira:

A imputagdo dolosa sem maiores consideracdes deve ser afirmada quanto a
conduta se ajustar a situacdo representada pela dezena n.° 10 (i). A imputacgdo sera
prima facie positiva, por sua vez, quando o caso concreto retratar os niameros 8 e
6; isso significa que o dolo podera ser afastado se as demais circunstancias do
catalogo de inferencialidade assim indicarem. Finalmente, nas hipoteses
representadas pelos nimeros 4 ¢ 2, o dolo sera prima facie negativo, isto é, tdo
somente poderd ser imputado se as demais circunstancias do catalogo de
inferencialidade indicarem.>'

Esta assim definido, entdo, o principal critério da teoria defendida por Eduardo
Viana. No entanto, ¢ importante ressaltar que, salvo nos casos que se amoldem a situacdo da
dezena 10, os demais critérios poderdo confirmar, ou ndo, a presun¢ao inicialmente obtida a

partir dessa analise.

37 Idem, ibidem, p. 267.

3% Trata-se de critério que, & primeira vista, se mostra aplicavel a um restrito grupo de casos, na medida em que
ndo imaginamos uma escorreita utilizacdo, por exemplo, em crimes contra o meio ambiente ou contra a
incolumidade publica.

399 VIANA, op. cit., p. 269.
S0 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 269.
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3.3.4.3 Terceiro critério: Marca dominante da conduta

Este indicador pode ser utilizado de maneira favoravel ou contréria a inferencialidade
do dolo. Em sintese, a marca dominante da conduta podera ratificar o vinculo relacional
estabelecido de acordo com os critérios supramencionados ou, ao contrario, romper com
esse vinculo. Essa segunda hipdtese ocorrera em casos nos quais a marca dominante da
conduta for suficiente para excluir o compromisso cognitivo de realizagdo do delito.’"!

O parametro racional para a utilizacdo deste critério ¢ o seguinte: se a marca
dominante da conduta tiver cariz de evitagdo ou redugdo do perigo criado, o critério militara
contra o dolo; caso possua viés de realizagao ou indiferenca em relagdo ao perigo, militard a
favor do dolo.’'*Neste ponto, muito embora Eduardo Viana pareca se distanciar da teoria da
“vontade de evita¢do ndo atuada” de Armin Kaufmann, parece-nos que ha uma estreita
relacdo entre os parametros utilizados pelo autor alemao e o critério da marca dominante da

conduta.

3.3.4.4 Quarto critério: Contexto de realiza¢do da conduta

O contexto de realizagdo da conduta podera indicar um maior potencial de
concretizagdo do perigo, ou, por outro lado, uma mitigagdo do risco criado. Viana indica
dois exemplos para ilustrar este critério: no primeiro, uma pessoa embriagada sai de um bar,
as 3h da manha, e conduz seu potente automovel em velocidade excessivamente superior a
legalmente permitida, oportunidade na qual se choca com um veiculo que vinha em sentido
contrario e mata o condutor. No segundo exemplo, a situagdo fatica ¢ basicamente a mesma,
a exce¢do do horario em que ocorre: agora, esse exemplo hipotético se da as 18h30min,
horério de trafego intenso na cidade.’"

Com efeito, no primeiro exemplo o contexto de realizacio da conduta — de

madrugada, com pouquissimas pessoas na rua — indicaria menor grau de exposi¢ao de perigo

a vida, ao passo que, no segundo exemplo, considerando a intensa movimentagdo de

' Idem, ibidem, p. 271.
312 1dem, ibidem, p. 272.
33 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 274-275.
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automadveis e pessoas na cidade, o contexto apontaria para um grau muito superior de perigo
a vida.’"

No ponto, este critério também deve ser analisado tanto a luz do aspecto da
dominabilidade do comportamento — contextos que ensejam uma redu¢do do dominio do
sujeito sobre a sua conduta tendem a militar a favor do dolo, pois aumentam o perigo de
realiza¢do do tipo — como a luz do aspecto da capacidade de ativacdo de meios defensivos
por parte da vitima, pois quando as circunstancias do fato indicarem que a vitima nao seria
possivel ativar qualquer meio de autoprote¢do, o perigo estaria maximizado.

Esses sdo, entdo, os critérios a partir dos quais Eduardo Viana sugere que sejam
utilizados para a aferi¢do do dolo no caso concreto. A proposta, sem duvidas, progride no
quesito precisdo, tendo em vista que, para além da maior objetividade nos parametros
diferenciadores entre dolo e culpa, possui aplicabilidade processual menos sujeita a diividas,
0 que, em tese, poderia trazer maior seguranca juridica ao julgamento dos casos.

Nesse sentido, no ambito das teorias cognitivas, que nos parecem justamente buscar
essa maior precisdo ao descartar o elemento volitivo do conceito de dolo, a proposta de
Eduardo Viana, dentre aquelas apresentadas neste trabalho, parece ser a que mais se
aproxima do seu objetivo.

De qualquer sorte, ndo ¢ o intuito deste trabalho chegar a uma conclusdo sobre qual
seria a teoria do dolo — seja do grupo cognitivo, seja do volitivo — que apresenta melhor
rendimento dogmatico, mas sim analisar as principais correntes, a fim de, no ultimo
capitulo, realizar o “teste” acerca da compatibilidade entre o delito omissivo improprio e o
dolo eventual.

Por outro lado, entendemos que uma absoluta falta de posicionamento depois dessa
extensa exposicao de teorias poderia frustrar o leitor. Por tal motivo, e especialmente
considerando que um dos propoésitos deste trabalho € contribuir para o delineamento de
parametros para julgamento dos delitos omissivos improprios no Brasil, faz-se a seguir um
topico acerca de uma possivel incompatibilidade das teorias de corte cognitivo com o

ordenamento juridico brasileiro®'.

314 Idem, ibidem, p. 275.

515 £ importante asseverar que, com este topico, ndo pretendemos esvaziar o rico debate que ha entre os
defensores das teorias cognitivas e volitivas, tampouco retirar o mérito das criticas apresentadas contra as
concepgdes dominantes do dolo, com as quais, alids, concordamos em certa parte. Acreditamos que,
independentemente da possivel incompatibilidade defendida nos topicos seguintes, o debate permanece
valido, seja por possibilitar futuras mudancgas legislativas, seja por conduzir a argumentos que possam ser
parcialmente aproveitados ainda na atual moldura legal, especialmente no que toca as tentativas de tornar os
parametros de aferi¢do do dolo mais precisos, angariando maior seguranga juridica ao julgamento dos
casos.
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3.3.5 Incompatibilidade das teorias cognitivas com o ordenamento juridico brasileiro?

De antemdo, ¢ importante asseverar que nao se sustentard, neste topico, uma mera
(possivel) incompatibilidade das teorias cognitivas com a redagdo do art. 18, I, do Coédigo
Penal’'®. Se, no que se refere ao dolo direto, o legislador foi claro'’ ao aduzir que o crime é
doloso quando o agente “quis o resultado”, o mesmo ndo se pode dizer quando a lei indica
que o crime também sera doloso quando o sujeito “assumiu o risco” de produzir o resultado.
E nessa segunda parte do dispositivo legal, a qual trata do dolo eventual, que existe um
espaco para que os defensores das teorias cognitivas busquem a compatibilidade das
concepgoes por eles defendidas com a legislagcdo penal brasileira.

E que, tomando em consideragio um aspecto estritamente linguistico, ndo
acreditamos ser possivel restringir a interpretacao desse dispositivo legal apenas ao conceito
de dolo desenvolvido no ambito das teorias volitivas, cabendo, a nosso ver, interpretagdes
diversas, incluindo as que se filiam as correntes cognitivas. Em outras palavras: nao ha
davidas de que a redacdo do art. 18, I, do Cdédigo Penal comporte a aplicacdo do grupo de
teorias volitivas, mas ndo acreditamos ser possivel afirmar, categoricamente, que essa
redacdo descarte qualquer interpretagdo diversa’'®.

Com efeito, ultrapassado este primeiro ponto, vislumbra-se um possivel descompasso
vislumbrado de ordem sistematica. Parece-nos, inicialmente, que o Codigo Penal de 1940°"
foi elaborado tendo como premissa uma concepg¢do volitiva de dolo. Tal aspecto, se fosse
limitado apenas ao art. 18, I, do codex, até poderia comportar uma discussdo sobre a
necessidade de evolugdo do conceito do dolo e, destarte, sobre a possibilidade de aplicagao,
de lege lata, de um conceito cognitivo de dolo. A questdo, aqui, vai além:
independentemente de uma concepc¢do cognitiva amoldar-se a redagdo do art. 18, I, €

possivel concilia-la com o Cédigo Penal como um todo?

316 BRASIL, Cédigo penal, 2017. p. 15.

317 Ndo obstante isso, sabe-se que ha entre os defensores das teorias cognitivas uma proposta de interpretagdo
atributivo-normativa do verbo querer, apresentada em detrimento das correntes que defendem uma
interpretacdo psicologico-descritiva da vontade. A titulo de exemplo: VIANA; TEIXEIRA, A imputagdo
dolosa no caso do “racha em Berlim”. Comentarios a decisdo do Tribunal de Berlim, 2019. p. 119;
SERAFIM, Wanessa Carneiro Molinaro Ferreira. Aproximagao entre imputagdo dolosa e estado mental do
conhecimento da guilty mind. Boletim IBCCRIM, ano 28, n. 333, p. 1676-3661, ago. 2020. p. 27.

318 Rodrigo Amaral apresenta opinido semelhante, apontando que a redagdo do art. 18, I, do Codigo Penal, ndo
¢ taxativa o suficiente para vincular o intérprete a aplicar a teoria do consentimento no caso concreto
(AMARAL, Sobre a compatibilidade de uma teoria cognitiva do dolo com o codigo penal: faltam critérios
na jurisprudéncia para determinar o limite entre dolo eventual e culpa consciente, 2021. p. 5).

319 BRASIL, Cédigo penal, 2017. p. 10.
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J& adiantamos ao leitor que nao possuimos uma resposta definitiva para essa
pergunta. Esse questionamento surgiu, incidentalmente, no decorrer desta investigacdo e
somente podera ser respondido, com seguranca, em outra oportunidade. Por ora, o trabalho
se limitara a indicar, primeiro, os motivos que levam a acreditar que o Cddigo Penal foi
construido tomando como premissa o acolhimento de uma teoria volitiva, para, na
sequéncia, indicar possiveis pontos de incompatibilidade que a legislagdo possuiria caso

fosse acolhida uma teoria do dolo que prescinde da vontade.

3.3.5.1 A estruturagdo do Codigo Penal de 1940 a partir de uma concepg¢do volitiva do dolo

Os fundamentos que levam a acreditar que a estruturacdo do Coédigo Penal de 1940
ancorou-se em uma concepg¢ao volitiva do dolo sdo oriundos, essencialmente, da analise da
Exposicdo de Motivos do codex, bem como da obra de Nelson Hungria — tido como
principal ator da elabora¢dao do Codigo — e demais autores da época.

Ao tratar do entdo vigente artigo 15, atual artigo 18°%°, a Exposi¢do de Motivos®*! do
Codigo Penal aponta para a adogdo de uma teoria volitiva do dolo, e, especialmente em
relacdo ao dolo eventual, para a adogdo da teoria do consentimento.

Em outra passagem™* que trata sobre a analise da culpa no Codigo Penal, aduz-se
que a confianca sincera do agente na ndo ocorréncia do resultado figura como um aspecto
inerente a culpa consciente, o que, a contrario sensu, indica que ¢ uma circunstancia apta a
exclusdao do dolo. Esse trago, como visto, também ¢é proprio das teorias volitivas, figurando,
inclusive, como um dos pontos de critica dirigidos por alguns defensores das teorias
cognitivas.

Na Parte Especial do Codigo também ha indicativos que corroboram o ponto aqui

sustentado. Ao tratar do capitulo sobre a periclitacdo da vida e da satde, observa-se, da

320 BRASIL, Cédigo penal, 2017. p. 15.

321 “Segundo o preceito do art. 15, n.° 1, o dolo (que é a mais grave forma de culpabilidade) existe ndo s6
quando o agente quer diretamente o resultado (effectus seeleris), como quando assume o risco de
produzi-lo. O dolo eventual ¢, assim, plenamente equiparado ao dolo direto. E inegavel que arriscar-se
conscientemente a produzir um evento vale tanto quanto queré-lo: ainda que sem interésse néle, o agente o
ratifica ex ante, presta anuéncia ao seu advento.” (BRASIL. Senado Federal. Exposi¢cdo de motivos do
codigo penal de 1940 — Ministro Francisco Campos. Revista Legislativa, v. 6, n. 24, p. 126-153, out./dez.
1969. p. 126. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496757. Acesso em: 2 nov. 2022).

‘Relativamente a culpa stricto sensu, absteve-se o projeto de uma conceituagdo tedrica, limitando-se a dizer
que o crime ¢ culposo °[...] quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou
imprudéncia’. Nao era preciso mais. Ndo ¢é feita disting@o entre culpa consciente e culpa inconsciente:
praticamente, as duas se equiparam, pois tanto vale ndo ter consciéncia da anormalidade da propria conduta,
quanto estar consciente dela, mas confiando, sinceramente, em que o resultado lesivo ndo sobrevira” (Idem,
ibidem).

522 ¢
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Exposicao de Motivos, que a marca diferenciadora entre os delitos de exposi¢do a perigo e
delitos de dano tentados residiria no conteudo da voli¢do do agente. Se a sua vontade ¢
dirigida apenas a produgao do perigo, estaria preenchido o tipo subjetivo dos crimes tratados
naquele capitulo; se, de outro norte, a ocorréncia do dano estivesse abrangida pela vontade
do sujeito, ja se trataria de um crime de dano, tentado ou consumado, a depender do
resultado alcangado pela conduta do agente.’”

Sobre esse ponto, alias, nao se pode olvidar que o conceito de tentativa ainda vigente
no Codigo Penal brasileiro € integrado pelo conceito de vontade. Ao considerar tentado todo
delito que ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do agente, o legislador
confere destacada importancia ao elemento volitivo, sem o qual, em principio, mostra-se
inviavel a utilizagdo do conceito na forma da lei®**.

Alcancando a segunda etapa desta andlise, passa-se a ponderar sobre como a doutrina
da época concebia o conceito de dolo no Codigo Penal brasileiro. De antemao, ¢ possivel
extrair da obra de Nelson Hungria e Heleno Fragoso, a opinido no sentido de que, em
relagdo a disputa das teorias da vontade e da representagdo, a primeira predominou sobre a

525

segunda Essa opinido, a bem da verdade, parece transcender o posicionamento

particular’®® dos autores. Retrata, a toda evidéncia, a sua perspectiva acerca da forma como o

523 “Sob esta epigrafe, o projeto contempla uma série de crimes de perigo contra a pessoa, uns ja constantes,
outros desconhecidos da lei penal vigente. Pelo seu carater especial, seja quanto ao elemento objetivo, seja
quanto ao elemento subjetivo, tais crimes reclamam um capitulo proprio. Do ponto de vista material,
reputam-se consumados ou perfeitos desde que a acdo ou omissdo cria uma situacdo objetiva de
possibilidade de dano a vida ou satde de alguém. O evento aqui (como nos crimes de perigo em geral), ¢ a
simples exposicdo a perigo de dano. O dano efetivo pode ser uma condi¢do de maior punibilidade, mas nao
condiciona 0 momento consumativo do crime. Por outro lado, o elemento subjetivo ¢ a vontade consciente
referida exclusivamente a produ¢do do perigo. A ocorréncia do dano néo se compreende na voligdo ou dolo
do agente, pois, do contrario, ndo haveria por que distinguir entre tais crimes ¢ a tentativa do crime de
dano.” (BRASIL. Senado Federal, Exposi¢do de motivos do codigo penal de 1940 — Ministro Francisco
Campos, 1969. p. 126).

524 Esse ponto serd retomado mais adiante.

325 “Ve-se que o nosso legislador de 40, ao fixar a nogdo do dolo, ndo se ateve a chamada teoria da

representagdo (para a existéncia do dolo, basta a representa¢do subjetiva ou previsdo do resultado como
certo ou provavel), que, alias, na sua pureza, esta inteiramente desacreditada; e, com todo acerto, preferiu a
teoria da vontade (dolo é a vontade dirigida ao resultado), completada pela teoria do consentimento (€
também dolo a vontade que, embora ndo dirigida diretamente ao resultado previsto como provavel,
consente no advento deste ou, 0 que vem a ser o mesmo, assume o risco de produzi-lo). Dolo ¢, a0 mesmo
tempo, representagdo e vontade. [...] O dissidio entre as teorias da representagdo e da vontade esta, hoje,
pode dizer-se, superado. Toda a controvérsia reduzia-se, afinal, a pura logomaquia.” (HUNGRIA;
FRAGOSO, Comentdrios ao codigo penal, 1978. v. 1. tomo II. p. 111, grifos do autor).

526 Para os autores, o dolo direto era verificado quando a vontade se exercia por causa de um determinado

resultado; ja o dolo eventual se configurava nas hipdteses em que a vontade se exercia apesar da previsao
do resultado como provavel (Idem, ibidem, p. 112).
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dolo foi concebido no Codigo Penal®”’, o qual teve o proprio Hungria como protagonista
intelectual.

Anibal Bruno, outro grande penalista da época, compartilhava desse entendimento™.
Filiando-se categoricamente a uma concepc¢ao volitiva do dolo, o autor entendia que a
representacdo seria apenas um ‘“mero acontecer psicologico”, tido como irrelevante ao
Direito Penal, uma vez que esse elemento, per se, seria insuficiente para determinar a
posicdo do individuo em relacao ao ato ilicito. O elemento verdadeiramente importante, apto
a justificar a reprovabilidade inerente a sancdo conferida aos delitos dolosos, seria a
vontade.”®

Com efeito, ao tratar especificamente do dolo eventual, Anibal Bruno ratifica a
imprescindibilidade do elemento volitivo, concebendo as linhas limitrofes do dolo eventual
a partir da anuéncia do agente com o resultado ilicito que fosse previsto como possivel ou
provavel, apontando-se, categoricamente, que a anuéncia ¢ uma manifestagdo de vontade.>*

Diante do que foi exposto neste tdpico, acreditamos ser correta a conclusdo de que o
Codigo Penal de 1940, ainda vigente, teve como uma das suas premissas a ado¢do de uma
teoria volitiva do dolo, e, especificamente em relagao ao dolo eventual, a adogao da teoria do
consentimento. A exposi¢ao de motivos do codex expressamente nos indica isso. OQutrossim,
corrobora essa assertiva o fato de a doutrina a época — especialmente Nelson Hungria, tido
como protagonista da elaboragdo do Codigo Penal — apontarem, em suas obras, a adogdo da
teoria volitiva em detrimento de uma teoria da representagao.

Esta conclusdo, no entanto, a nosso ver ndo ¢ suficiente para que, passadas oito
décadas da publicacio do Cdédigo Penal, ndo se possa rediscutir a concep¢ao de dolo
atualmente aplicada. Ao revés, ¢ inclusive recomenddvel que seja possivel analisar os
inconvenientes das teorias volitivas, critica-los e buscar alternativas para supera-los, seja por
meio de um aperfeicoamento das concepgdes ja existentes, seja por meio da sua superagao.

O ponto de tensao que vislumbramos ¢ o seguinte: se o0 Codigo Penal de 1940 de fato
foi estruturado considerando a adocdo de uma teoria volitiva, sera que € possivel

descartar-se o elemento volitivo do dolo sem comprometer a aplicagao de outros institutos

juridicos previstos no codex?

527 Egpecificamente em relagdo ao dolo eventual, aduz-se ndo haver duvidas de que o Codigo adotou a teoria do
consentimento (Idem, ibidem, p. 119).

32 BRUNO, Direito penal — Parte geral: Fato punivel, 1967. tomo 2. p. 57.
52 BRUNO, Direito penal — Parte geral: Fato punivel, 1967. tomo 2. p. 61
330 Idem, ibidem, p. 70.
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Uma analogia metaforica: se ¢ certo que em todo carro, em principio, pode ser
instalado um cilindro de Gés Natural Veicular (GNV) como fonte de combustivel, nem
sempre sera possivel fazé-lo sem comprometer determinadas fungdes do automovel.

Isto ¢, se parece certo que a redagdo do art. 18, I, do Codigo Penal, analisada sob um
viés estritamente linguistico, soa compativel com uma teoria cognitiva do dolo na parte em
que se menciona a expressao “assumir o risco”, a aplicagdo de uma teoria cognitiva se
harmonizaria com os demais dispositivos do Cédigo (e com as demais leis penais)?

Este trabalho ndo se propde a responder a essas perguntas de maneira definitiva. Sem
embargo, passa-se a expor alguns pontos que parecem indicar possiveis incompatibilidades

entre as teorias cognitivas ¢ o ordenamento juridico-penal brasileiro.

3.3.5.2 Primeira possivel incompatibilidade: crimes de perigo concreto versus tentativa de

crimes de dano

Em sintese, a problematica diz respeito a impossibilidade de distinguir os tipos de
perigo concreto € os tipos de dano — estes na modalidade tentada — prescindindo do elemento
volitivo™!. Tome-se como exemplo o tipo penal previsto no artigo 132 do Codigo Penal
brasileiro, que pune a conduta daquele que expde “a vida ou a saude de outrem a perigo
direto e iminente”.

O tipo objetivo deste delito somente se aperfeicoa no caso concreto quando o
comportamento do agente acarreta para a vitima “[...] uma situacdo de fato em que sua vida
ou satide é exposta a um perigo direto e iminente”>*. E evidente que a colocagdo da vitima
nessa situacdo de risco pode ser verificada em diversas ocasides nas quais a melhor
adequacao tipica da conduta criminosa ndo sera a do artigo 132, como crime de perigo, mas
sim a de algum crime de dano.

Por exemplo: aquele que, com intencdo de acertar a vitima, arremessa uma faca em
sua direcdo e erra por apenas alguns centimetros, podera, a depender do caso, ser autor do
delito de lesdo corporal ou de homicidio, ambos na modalidade tentada. E indiscutivel que a

conduta, a priori, expds a vitima a um perigo direto e iminente; todavia, considerando o

331 Sobre a diferenciagdo entre crimes de dano e crimes de perigo, Hungria assevera que “a diferenca entre uns
e outros esta apenas no elemento subjetivo”. HUNGRIA; FRAGOSO, Comentarios ao codigo penal, 1978.
v. 1. tomo II p. 18. Trabalhando essa mesma questdo na doutrina espanhola: RODRIGUEZ MONTANES,
Teresa. Delitos de peligro, dolo e imprudencia. Madrid: Universidad Complutense de Madrid, 1994. p. 41 ¢
sS.

332 HUNGRIA; FRAGOSO, Comentdrios ao cédigo penal, 1978. v. 1. tomo IL. p. 417 (grifos nossos).
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carater subsidiario™* do tipo penal previsto no art. 132, a adequagdo tipica mais coerente € a
de um crime de dano, ndo de um delito de perigo.

Repare-se que, se for retirada a expressao “com intencdo de acertar a vitima” da
formulagdo acima, abre-se a possibilidade de amoldar essa conduta ao crime de perigo em
comento. Imagine-se, no mesmo exemplo, que a pessoa que arremessou a faca possui certa
habilidade no manejo de laminas, tendo arremessado o objeto na direcdo de um dos seus
melhores amigos, a fim de lhe “dar um susto”, sem, contudo, buscar acerta-lo. A exposi¢ao a
perigo direto e iminente segue, em principio, inalterada; a mudanca nos cenarios fica
unicamente por conta do dolo do agente.

Nao por outro motivo Nelson Hungria é categoérico ao afirmar que, nas hipdteses de
incidéncia do art. 132 do Cddigo Penal brasileiro, o “[...] dano efetivo (morte ou lesao
corporal do periclitante), embora previsto pelo agente, ¢ alheio a sua vontade, pois, de outro
modo, o fato constituiria tentativa de homicidio ou de lesdo corporal ¥,

A acertada opinido de Hungria em relagdo ao art. 132, ora utilizado como exemplo, &,
por certo, replicavel aos demais delitos de perigo previstos no Codigo Penal®, de sorte que
ndo se trata aqui de um exemplo restrito. O que estd em jogo ¢ a diferenciagcdo entre os
conceitos de dolo de dano e dolo de perigo. Nelson Hungria, reportando-se as palavras de
Arturo Rocco, ¢ claro ao distinguir o dolo de perigo, consistente na vontade de expor a
perigo um bem juridico ou interesse humano, do dolo de dano, que se caracteriza pela
vontade de efetivamente causar uma lesdo.>*

Isto ¢, enquanto o dolo de perigo limita-se a criagdo consciente de — tdo somente —
uma situacao de perigo para o bem juridico tutelado, o dolo de dano abrange a efetiva lesdo
material do bem juridico. Observe-se que, em ambos os casos, a ocorréncia do dano até ¢
previsivel ao individuo, mas no dolo de perigo a sua voli¢ao nao alcanga esse dano, ao passo
que, no dolo de dano, ocorre justamente o contrario.’*’

Pode-se, entdo, resumir o critério de diferenciacdo da seguinte maneira: tanto nas
hipoteses de dolo de perigo quanto nas de dolo de dano o individuo inclui em seu célculo

psiquico a geragdao de uma situagdo de perigo ao bem juridico tutelado; a distingao entre as

333 Caréter esse expressamente declarado no seu preceito secundério, no qual se estabelece que a aplicagdo da
pena prevista naquele artigo somente ocorrera se o fato ndo constituir crime mais grave.

33 HUNGRIA, Nélson. Comentdrios ao cédigo penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978. v. 5. art. 121-136.
p. 417.

335 Como visto, a propria Exposi¢io de Motivos do Codigo Penal elege o elemento volitivo como diferenciador
dos crimes de dano e de perigo.

33 HUNGRIA, Comentdrios ao cédigo penal, 1978. v. 5. p. 380.
537 Idem, ibidem, p. 381.
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duas subespécies de dolo ocorre, pois, na primeira (dolo de perigo), o dolo do sujeito
limita-se a criagdo da situacdao de perigo, ndo alcangando a concretizagdo material do dano
ao bem juridico, enquanto no dolo de dano essa efetiva lesao ao bem juridico esta abrangida
pelo dolo do sujeito.

Feita essa explanagdo, o leitor ja4 deve ter percebido o ponto de descompasso que se
pretende explorar: se a distingdo entre os dolos de dano e de perigo ¢ feita justamente pela
perspectiva do conteudo da vontade do agente, isto ¢, se o dolo abrangia ou ndo a
concretizacdo de um dano material, como podera ser feita, por meio das teorias cognitivas, a
distin¢do dos crimes de perigo e dos crimes de dano tentados?

Essa possivel incompatibilidade, mencionada por Eduardo Viana e ja trabalhada por
outros autores, parece, a nosso ver, o maior descompasso que as teorias meramente
cognitivas possuem com o ordenamento juridico brasileiro — e com todos os que acolhem
essa distingdo entre dolo de perigo € dolo de dano.®

Para Eduardo Viana, no entanto, a forga dessa critica é “apenas aparente”, pois,
comungando do entendimento de Puppe, o autor defende que essa incompatibilidade nao
seria aplicavel a uma teoria cognitiva do dolo fundada no perigo, haja vista que, segundo os
termos da referida teoria, o perigo concreto de que tratam os crimes de perigo concreto
comegaria a existir em um momento bem anterior ao perigo doloso que norteia as teorias do
dolo fundadas no perigo. Por essa razdo, aduz Eduardo Viana que, por exemplo, estaria
“bastante clara” a diferenca entre o crime de perigo para a vida ou a satde de outrem ¢ a
tentativa de homicidio, porquanto o primeiro se consumaria em momento “muito anterior” e
seria caracterizado pela “auséncia de ataque direto a vida ou integridade fisica de uma
pessoa”.>¥’

Para testar a correcdo dessa contra-argumentacdo, ¢ fundamental investigar qual €,
em regra, 0 momento no qual se verifica o grau de perigo necessario a consumacgao de um
crime de perigo concreto. Somente a partir dai serd possivel constatar se, de fato, ha uma
diferenca suficiente da qualidade do perigo concreto e do perigo doloso tratado pelas teorias
cognitivas em aprecgo.

Inicialmente, ndo ¢ despiciendo rememorar, ainda que brevemente, a classificacao
dos crimes quanto a necessidade de comprovagao do perigo. Para a doutrina majoritaria, no
caso dos crimes de perigo abstrato, o legislador enumera comportamentos que, caso

praticados, prescindem da comprovagao de um perigo decorrente da conduta do sujeito no

338 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 291.

53 Idem, ibidem.
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caso concreto™”. Isto ¢, a mera pratica do comportamento proibido ¢ dotada de uma

presuncdo de periculosidade apta a consumac¢do do crime®®' — sdo os crimes de perigo
abstrato. J4 os crimes de perigo concreto demandam que se verifique, no caso concreto, que
o bem juridico tutelado pela norma foi efetivamente colocado em perigo®”, o que, a
contrario sensu, nos permite concluir que a lesdo material do bem juridico ¢ prescindivel
para a sua consumagao.

No entanto, o que significa dizer que o bem juridico foi “efetivamente colocado em
perigo’™?

Acerca dos pressupostos comumente reconhecidos como aptos a configuracao do
perigo concreto, Roxin, apoiando-se no que chama de “numerosa jurisprudéncia”, destaca
que “[...] la accion incriminada tiene que haber creado el peligro proximo de lesion de ese
objeto de la accion”>*

Eckhard Horn, autor alemao mencionado por Roxin, aduz que se configura o perigo
concreto quando, segundo as leis causais, as circunstancias do fato levariam a lesdo do bem
juridico objeto da agdo, o que somente ndo ocorre por razdes inexplicaveis segundo as leis
naturais, por exemplo, em razio de um milagre ou um azar enigmatico.**

A defini¢do de Horn, muito embora parta de premissas que soam corretas, parece,
como bem aponta Roxin, estreitar demais o conceito de perigo concreto. Tendo isso em
vista, Roxin elege a teoria normativa do resultado de perigo, desenvolvida principalmente
por Schiinemann, como a mais escorreita para a defini¢do do perigo concreto.’*

Nessa teoria, conquanto se compartilhe a premissa de que existe perigo concreto nas

hipoteses em que o resultado lesivo ndo se produz por mera casualidade, os limites dessa

casualidade ndo se restringem a “uma razdo inexplicavel conforme as ciéncias naturais”,

30 MARTINELLI; BEM, Direito penal, parte geral: ligdes fundamentais, 2022. p. 527. Os autores, todavia,
fazem a seguinte ressalva: analisando esse conceito sob o prisma do principio da ofensividade, deve-se
exigir ao menos um potencial perigo ao objeto da acdo. Entende-se que a ressalva € correta, no entanto,
como a discussdo ndo ¢ diretamente pertinente ao objeto ora tratado, deixamos de nos aprofundar no tema.

S SANTOS, Manual de direito penal: Parte geral, 2012. p. 110.
32 MARTINELLI; BEM, op. cit., p. 191.

33 ROXIN, Derecho penal — parte general. Fundamentos: la estructura de la teoria del delito, 1997. tomo 1. p.
404. Nesse mesmo sentido caminha Mir Puig, para quem “[...] en los delitos de peligro concreto el tipo
requiere como resultado de la accion la proximidad de una concreta lesion (asi, que la accion haya estado
a punto de causar una lesion a un bien juridico determinado)” (PUIG, Derecho penal. Parte general, 2006.
p- 230, grifos nossos).

3% ROXIN, op. cit., p. 404.
% Idem, ibidem, p. 405.
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mas, ao revés, abrange toda situacdo na qual o resultado ndo sobrevier em decorréncia de
“uma circunstincia em cuja produgio ndo se pode confiar,

A doutrina brasileira parece trilhar o mesmo caminho. Juarez Cirino dos Santos
entende que “[...] os tipos de perigo concreto exigem a efetiva produgdo de perigo para o
objeto de protecdo, de modo que a auséncia de lesdo do bem juridico pareca meramente
acidental ”.>*" Jodo Paulo Martinelli € Leonardo Schmitt de Bem aduzem, por sua vez, que é
imprescindivel a configuracao do perigo concreto que haja “[...] um juizo de probabilidade
proxima de lesdo %%

Nelson Hungria, ao tratar sobre o delito previsto no artigo 132 do Codigo Penal,
utilizado como exemplo de delito de perigo concreto no inicio deste topico, € categoérico ao
afirmar que o “[...] perigo deve apresentar-se direto e iminente, isto ¢, como realidade
concreta, efetiva, presente, imediata™*. Sobre esse mesmo delito, Guilherme Nucci assevera
que “[...] a conduta do sujeito exige, para configurar este delito, a inser¢do da vitima numa
situacdo de risco real — e ndo presumido —, experimentando uma circunstancia muito
proxima ao dano”. Celso Delmanto, na mesma linha, aduz que “[...] o perigo deve ser direto
(relativo a pessoa determinada, individualizada) e iminente (que ameaga acontecer de
imediato).**

Parece licito concluir, assim, que a constatacdo do perigo de que tratam os delitos de
perigo concreto depende da verificagdo, in casu, da criagdo de um perigo iminente ao objeto
de protecao da norma, que se caracteriza por provocar uma alta probabilidade de lesdao real
contra o bem juridico. Quer dizer, trata-se de um perigo de dano que se revela prestes a
efetivar uma lesdo real, o que ndo ocorre por mera casualidade. Esta, entdo, ¢ a resposta a
nossa indagagao inicial, feita na pagina anterior.

Noutro giro, tratando agora sobre os tipos de lesdo (ou dano), como o proprio nome

sugere, sdo aqueles que se consumam apenas com a lesdo real do objeto da agdo™'; caso a

lesdo ndo se consume por vontades alheias a do agente, a conduta, a priori, apenas sera

36 ROXIN, Derecho penal — parte general. Fundamentos: la estructura de la teoria del delito, 1997. tomo 1. p.
406. Roxin cita, ainda, precedentes do BGH (Corte infraconstitucional alemd) que comungam esse
conceito, bem como cita o posicionamento de Demuth, para quem o perigo é representado como “crise
aguda” do bem juridico, verificada quando “[...] cuando se ha sobrepasado el momento en el que podria
evitarse un dario con seguridad mediante medidas defensivas normales” (DEMUTH. Der normative Gefahr
Begriff, 1980, p. 197 ¢ ss. apud ROXIN, op. cit., p. 406).

3T SANTOS, Manual de direito penal: Parte geral, 2012. p. 108.

8 MARTINELLI; BEM, Direito penal, parte geral: ligdes fundamentais, 2022. p. 192.
3 HUNGRIA, Comentdrios ao cédigo penal, 1978. v. 5. p. 418.

50 DELMANTO et al. Cédigo penal comentado, 2022. p. 562.

31 SANTOS, op. cit., p. 109.
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punivel a titulo de tentativa. Diz-se “a priori” pois ha casos nos quais, muito embora o
sujeito atente contra um bem juridico e pratique uma conduta que, em tese, se subsome a um
determinado tipo de lesdo, a tipicidade podera ser descartada: sdo os casos de tentativa
inidonea.

Em sintese, a tentativa serd inidonea naquelas hipoteses em que nao se verificar uma

situagdo de perigo objetivo de lesdo do bem juridico tutelado®*

, caracterizada pela completa
falta de possibilidade de ocorréncia do resultado tipico.’>® Essas hipoteses sdo previstas no
artigo 17 do Cddigo Penal brasileiro por meio da figura do crime impossivel, verificavel no
caso concreto quando a consumagao do crime for impossivel em razao da ineficacia absoluta
do meio eleito pelo agente que pratica a conduta ou pela absoluta impropriedade do objeto.

Dai ¢ que se pode concluir, portanto, que a tentativa idonea ¢ verificada quando um
resultado concretamente possivel deixa de ocorrer em virtude de circunstancias alheias a
vontade do agente. A concreta possibilidade desse resultado constitui uma situagdo de
perigo objetivo a qual o bem juridico foi submetido, isto €, um perigo de resultado, perigo
esse que ndo se concretiza em uma lesao real por circunstancias alheias a vontade do agente.

Pois bem. Cotejando as premissas até entdo estabelecidas, nota-se que a presenca de
um perigo de resultado ¢ circunstancia comum a verifica¢do dos crimes de perigo concreto e
das tentativas idoneas de crimes de les@o. Roxin, por exemplo, expressamente coloca em pé
de igualdade o perigo de resultado exigivel nos delitos de perigo concreto e nos delitos de
lesdo.”

Essa constatacdo torna questiondvel o argumento de que o perigo doloso de uma
tentativa de homicidio e o perigo concreto de uma exposicao de perigo a vida ou a satde de
outrem poderiam ser diferenciados pelo motivo de essa se caracterizar “[...] pela auséncia

355 como argumenta Viana, na

de ataque direto a vida ou integridade fisica de uma pessoa
medida em que a consumacao de ambos depende de perigos de resultado equiparaveis entre
si.

Com efeito, no que se refere ao argumento de que o crime de perigo se consuma “em

momento muito anterior” ao do crime de lesdo, a premissa soa ainda mais questionavel.

332 SANTOS, Manual de direito penal: Parte geral, 2012. p. 388.
53 MARTINELLI; BEM, Direito penal, parte geral: ligdes fundamentais, 2022. p. 733.

334 “Por tanto, al igual que en los delitos de lesion, en primer lugar ha de haberse creado un concreto “peligro de
resultado’ en el sentido de un riesgo de lesion adecuado y no permitido [...] si falta un peligro de resultado,
el hecho tampoco sera imputable aunque se produzca una efectiva puesta en peligro.” (ROXIN, Derecho
penal — parte general. Fundamentos: la estructura de la teoria del delito, 1997. tomo 1. p. 404).

> VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 291, grifos nossos.
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Sendo majoritario o entendimento doutrinario no sentido de que o perigo concreto ¢é
caracterizado pela iminéncia de dano, demandando uma efetiva criagdo de perigo ao bem
juridico, suficiente a tornar a probabilidade de lesao como préxima, parece dificil imaginar
que a tentativa do crime de dano se consume em momento “muito posterior”. Isto é: se o
perigo concreto exigivel para consumagdo do crime de perigo apenas ¢ absolutamente
satisfeito com a imediata proximidade da lesdo, ndo ha espaco para que esse perigo ocorra
em momento consumativo “muito anterior’” ao momento no qual ocorre a consumacgao da
tentativa do crime de dano. A valer as premissas estabelecidas, ambos — crime de perigo e
tentativa de crime de dano - se consumam em momentos muito proximos ou idénticos.

E se as conclusdes acima sdo verdadeiras, ndo se vislumbram critérios de ordem
objetiva que sejam suficientemente capazes de distinguir os crimes de perigo concreto e as
tentativas idoneas de crime de dano. Nesse sentido, o critério definitivo para operar essa
distingdo ¢ justamente o de ordem subjetiva-volitiva, referente a constatagdo de um dolo de
dano ou dolo de perigo. Acrescente-se a isso o fato de que o artigo 14, inciso II, do Cédigo
Penal brasileiro trata como tentados os delitos que ndo se consumam por circunstancias
alheias a vontade do agente, fazendo expressa mengao, portanto, a necessidade de analise do
elemento volitivo no exame da tentativa.

Sendo assim, especialmente nos termos das ja mencionadas opinides de Nelson
Hungria e Arturo Rocco, somente consideramos possivel proceder a uma distingdo segura
por meio da analise do elemento volitivo do individuo. Se, uma vez preenchidos os
elementos objetivos pertinentes, houver dolo de provocar uma lesdo concreta, cuja
ocorréncia se frustra por razdes alheias a vontade do agente, havera tentativa de crime de
dano; se, por outro lado, o dolo for de perigo — ou seja, se o elemento volitivo abranger
apenas a situacao de perigo, excluindo a lesdo — e os elementos objetivos pertinentes
estiverem preenchidos, a melhor adequacao tipica serd a do crime de perigo.

Nesse sentido, considerando a aparente impossibilidade de operar essa distingdo por
meio de uma teoria do dolo que descarte o elemento volitivo, mostra-se devidamente
justificada a conclusao de que ha uma incompatibilidade das teorias meramente cognitivas
com o ordenamento juridico-penal brasileiro.

Noutro giro, muito embora ainda ndo tenhamos feito uma andlise exauriente dos
argumentos expostos a seguir, passamos a indicar outros aspectos que, a primeira vista,
também levam a acreditar que ha outras incompatibilidades das teorias puramente cognitivas

com o ordenamento juridico brasileiro.
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3.3.5.3 Outras possiveis incompatibilidades: o conceito de tentativa atrelado a vontade e a
diferenga valorativa entre querer e representar contida no artigo 29, § 2.°, do Codigo

Penal

Dispoe o art. 14, 11, do Codigo Penal que o delito € “[...] tentado, quando, iniciada a
execu¢do, ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do agente”. Como se V€, 0
conceito de vontade estd inequivocamente previsto no dispositivo legal®*®, de sorte que ndo
pode ser desconsiderado nas hipdteses de crimes tentados.

Segundo o dispositivo legal, no crime tentado o agente da inicio a um curso causal®’
por meio de atos executorios, curso esse que, ndo sendo influenciado por circunstancias
alheias a vontade do sujeito, daria ensejo a consumagao de um determinado crime. H4, na
tentativa, uma violagdo incompleta da norma, ao passo que no crime consumado essa
violagdo € plena; trata-se, todavia, de ofensa & mesmissima norma®®, punindo-se o delito
tentado, no entanto, com uma fra¢ao de pena inferior aquela atribuivel ao delito consumado.

A 1identifica¢do do crime a ser imputado depende, necessariamente, da identificacdo
do curso causal que estava abrangido pela vontade do agente, ja& que, em razao das tais
“circunstancias alheias”, um ou mais elementos do tipo ndo se concretizaram.

H4, é verdade, casos que ndo demandam maiores esfor¢os para capitulagio. Aquele
que busca matar o seu desafeto desferindo dois tiros na dire¢dao do seu peito, mas nao obtém
éxito em razdao de nenhum dos tiros ter acertado um o6rgao vital, serd imputavel o delito de
homicidio, possivelmente qualificado, na modalidade tentada. Seja por sua vontade estar
claramente dirigida a matar a vitima (teorias volitivas), seja pelo motivo de ter assumido um
compromisso cognitivo com o resultado morte em decorréncia da representagdo dos fatos
(teorias cognitivas), o tipo subjetivo do delito de homicidio estaria preenchido. E dizer: o
elemento do tipo que ndo se verificou no caso concreto (morte) ¢ de facil dedugdo

partindo-se das circunstancias do caso.

5% Nao se desconhece que ha, entre os defensores das teorias cognitivas, a proposta de reinterpretagdo do
conceito de vontade com base em um sentido normativo-atributivo, em detrimento da tradicional
interpretacdo sob uma perspectiva psicologico-descritiva. Resumidamente: ao passo que na primeira
hipotese busca-se verificar a presenga da vontade a partir de uma atribui¢do com base na melhor forma de
compreender o fim do comportamento desempenhado pelo sujeito, na segunda hipdtese o conceito de
vontade esta atrelado ao “querer” como um estado mental (GRECO, Dolo sem vontade, 2009. p. 892).
Ainda que pairem duvidas sobre a assertividade dessa proposta, a problematica exposta neste topico ndo nos
parece passivel de resolucdo por meio dessa reinterpretacao.

557 Ou adere a esse curso causal por meio de um comportamento omissivo.
38 HUNGRIA; FRAGOSO, Comentdrios ao cédigo penal, 1978. v. 1. tomo 11, p. 75.
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Por outro lado, ha casos nos quais essa deducdo pode revelar-se mais complicada.
Imagine-se a seguinte situagdo: em uma rua indspita, de madrugada, um sujeito, armado, se
aproxima da vitima, a imobiliza e consegue, depois de induzi-la ao sono com a utilizagao de
uma droga, coloca-la em seu automodvel e leva-la a um sitio distante. Chegando ao local, ele
a coloca em um quarto, amarrada a uma cama, e, na sequéncia, busca estacionar o seu
veiculo em um local discreto. Ao retornar ao sitio, entra no quarto, ainda armado e, antes
que pudesse fazer qualquer coisa, ¢ surpreendido por policiais, que o prendem naquele
momento.

Dessa breve descrigdo fatica, hd uma infinidade de delitos que, em tese, poderiam
aplicar-se ao caso. A analise exclusiva das circunstancias faticas, desvinculadas da vontade
do agente, todavia, ndo ¢ suficiente para balizar a adequagao tipica da sua conduta. Isto &,
precisa-se saber o conteudo da vontade que foi frustrada pelas tais circunstancias alheias
mencionadas pelo dispositivo legal para que, ai sim, proceda-se a adequagdo tipica da
conduta.

Ilustrando: se, ao entrar no quarto, o agente tivesse a inten¢do de estuprar a vitima, a
sua conduta inicial poderia ser considerada um ato executorio violento para alcangar uma
conjun¢do carnal ndo consentida, configurando, assim, o delito de estupro na modalidade
tentada, sem prejuizo de eventual concurso de crimes com outro delito ja consumado. Se,
por outro lado, a intengdo do sujeito fosse solicitar o pagamento de um resgate a familia da
vitima, a figura tipica a incidir seria a do artigo 159 do Codigo Penal, que trata da extorsao
mediante sequestro.

Poderia o sujeito, ainda, pretender levar a vitima para um determinado local onde
seria sexualmente explorada, atraindo a incidéncia do tipo penal previsto no artigo 149-A,
inciso V, do Codigo Penal, especificamente na modalidade “transportar”. Por fim, poderia
tratar-se, na verdade, de mero sequestro, com a unica inten¢do de privacdo de liberdade,
ensejando a tipificagdo recorrendo a norma insculpida no artigo 148 do Codigo Penal.

No ponto, ¢ evidente que o contetido dessa vontade pode — e deve — ser extraido de
indicadores objetivos®’® a serem identificados no cenario fatico; ndo obstante, isso ndo altera
o fato de que ¢ o elemento volitivo do agente, precipuamente aferido a partir dos tais

indicadores objetivos, que norteara a melhor adequacgao tipica da conduta. Esse aspecto, que

5% A respeito da questdo probatoria, muito embora ainda pareca haver dbices praticos para a aplicagdo concreta
e difundida, é digno de meng¢éo o avango dos estudos na neurociéncia para auxiliar, por meio de scanners
cerebrais, na determinagdo da falsidade ou ndo de declaragdes prestadas (LOPEZ, Maria Luisa Villamarin.
Neurociéncia e detecg¢do da verdade e da mentira no processo penal. Sdo Paulo, Marcial Pons, 2020. p. 90 ¢
ss.).
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jé diz respeito a uma questdo de prova no processo penal e ndo propriamente de dogmatica,
nao ¢ incompativel e tampouco inviabiliza a adogdo de uma teoria volitiva.

Um segundo exemplo: se um individuo ¢ surpreendido por policiais no momento em
que quebra o vidro da porta de uma residéncia, antes de adentra-la, seria possivel distinguir
entre os delitos de dano (consumado), violagdo a domicilio (tentado) e furto qualificado pela
destruicdo de obstaculo a subtracdo da coisa (tentado) sem uma analise do elemento
volitivo?

E certo que se poderia pensar em outras variagdes ¢ exemplos, mas a esta altura o
ponto ja estd claro: a resolucdo dos casos dependeria, inexoravelmente, de uma analise da
vontade que o agente tinha ao desempenhar os comportamentos em apreco. Sem conhecer a
vontade que foi frustrada pelas tais circunstancias alheias, a adequacao tipica da conduta, em
casos como estes, torna-se extremamente problematica.

Prosseguindo, complementamos esse argumento com o fato de que, segundo
entendemos, essa “vontade” mencionada no dispositivo legal estd atrelada ao conceito de
dolo, na medida em que se refere a uma vontade dirigida a consecu¢io de um resultado®®, o
qual ndo se consuma por circunstancias alheias ao agente. Prova disso ¢ que ndo se admite a
tentativa nas hipoOteses de crimes culposos, notadamente porque, nesses casos, ndo ha
vontade dirigida a consecu¢do de um resultado, mas apenas um comportamento violador de

uma norma objetiva de cuidado®®'

. Dai ¢ que se chega a seguinte conclusdo intermediaria: a
tentativa ¢ cabivel nos crimes dolosos e incabivel nos culposos pois, para sua consumagao,
demanda-se a presenca de uma vontade do agente em dire¢do a um determinado resultado,
logo, a marca diferenciadora entre dolo e culpa deve, nos termos do art. 14, II, do Cédigo
Penal, necessariamente levar em conta a existéncia ou nao de um elemento volitivo.

Aqui, entdo, exsurge uma possivel incompatibilidade das teorias cognitivas com o
Codigo Penal brasileiro, haja vista que o conceito de tentativa é necessariamente composto

pela vontade, de modo que sua aplicabilidade dependeria, necessariamente, de um conceito

de dolo que abrangesse o elemento volitivo®®,

30 Como bem ressalta a doutrina: “O conceito de tentativa ndo é invengdo da lei, ja que esta o recolhe e limita a
submeté-lo a uma pena. Onticamente, ¢ tdo inconcebivel a tentativa culposa como o é um circulo quadrado
ou um triangulo de seis lados e cinco vértices. SO se pode tentar alcangar o que se quer alcangar, mas ndo o
que ndo ¢ querido” (ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Da tentativa: doutrina e
jurisprudéncia. 6. ed. rev., atualizada e ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 21.)

%1 MARTINELLI; BEM, Direito penal, parte geral: ligdes fundamentais, 2022. p. 727; ZAFFARONI;
PIERANGELL, op. cit., 2000, p. 21.

62 Argumento semelhante é encontrado na doutrina espanhola: CASABONA, Carlos Marfa Romeo. Sobre la
estructura monista del dolo. Una vision critica In: Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo.
Madrid Civitas, 2005. p. 923-948. p. 939. Igualmente na doutrina peruana: HURTADO POZO, José.
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Hé ainda um outro aspecto legal que milita contra a possibilidade da ado¢ao de uma
teoria cognitiva no ordenamento brasileiro. Como se sabe, o Codigo Penal brasileiro adotou
uma teoria monistica no que toca ao concurso de pessoas, dispondo o artigo 29, caput, que
“[QJuem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na
medida de sua culpabilidade”. O §2° deste dispositivo, contudo, elenca que “[S]e algum dos
concorrentes quis participar de crime menos grave, ser-lhe-a aplicada a pena deste; essa pena
serd aumentada até metade, na hipotese de ter sido previsivel o resultado mais grave.” %
(grifo nosso).

Analisando o artigo e seus paragrafos, nota-se que o legislador fez uma opg¢ao
expressa de valorar distintamente a relevancia da vontade e da representagcdo na pratica de
uma conduta penalmente relevante. Explica-se: como se observou, o caput determina, como
regra, a atribuicdo da mesma pena a todos que concorrem para o crime. O §1.° traz uma
possivel causa de diminuicdo da pena, cujo fundamento ¢ a menor importancia da
contribui¢do do sujeito a empreitada criminosa — ¢ a figura do participe.

A doutrina brasileira aponta que essa participagao de “menor importancia” se verifica
com a presen¢a de dois elementos: um objetivo, consistente no auxilio, cooperacdo ou
contribui¢do para o fato criminoso; e um subjetivo, representado pela adesdo voluntaria da
atividade do participe a atividade do autor, de modo que ambos compartilhem o mesmo
elemento subjetivo (homogeneidade do elemento subjetivo); até por isso, inclusive, ¢ que se
descarta a possibilidade de participagdo culposa em crime doloso (e vice-versa), haja vista
que, nessas hipdteses, ha vontades distintas®*. Seja como for, ainda que haja a redugdo da
pena, fato é que o participe terd sua conduta subsumida ao mesmo tipo penal do autor do
delito.

Ja o § 2.° traz uma nova excecao, a qual consiste em aplicar a pena de crime diverso
ao sujeito que tenha concorrido para o crime mais grave. O fundamento dessa excecdo se
apoia, segundo o Codigo, no fato de que o agente quis participar de delito menos grave, o
que excluiria a possibilidade de aplicagdo da pena do crime mais grave. No entanto, se

apesar de nao ter querido participar do crime mais grave, o resultado (do crime mais grave)

SALDARRIAGA, Victor Prado. Manual de derecho penal— Parte general. 4. ed. Lima: Idemsa, 2011. p.
439,

% Dispde o § 1.°, ainda, que “Se a participag¢do for de menor importincia, a pena pode ser diminuida de um
sexto a um tergo”.

36 HUNGRIA; FRAGOSO, Comentdrios ao cédigo penal, 1978. v. 1. tomo II; BRUNO, Direito penal — Parte
geral: Fato punivel, 1967. tomo 2. p. 408; PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. Parte
geral e parte especial. 17. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 504.
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fosse previsivel ao sujeito, ainda assim se aplicaria a pena do crime menos grave, todavia
aumentada até a metade.

Podem ser sintetizadas da seguinte maneira as hipoteses de aplicabilidade desse
artigo aos crimes dolosos: (1) o sujeito que aporta contribui¢do a atividade criminosa de
terceiro, compartilhando o seu elemento subjetivo e, portanto, incluindo o advento do
resultado em sua vontade, respondera pelo mesmo crime praticado por esse terceiro, na
medida de sua culpabilidade (caput), sendo certo que, se a participagdo for de menor
importancia, a pena podera ser diminuida de um sexto a um tergo (§ 1.°); (ii) o sujeito que
aporta contribuicdo a atividade criminosa de terceiro, com elemento subjetivo diverso, ndo
incluindo o advento do resultado em sua vontade nem em sua representagdo, respondera
apenas pelo crime abrangido por seu elemento subjetivo (primeira parte do § 2.°); e (iii) o
sujeito que aporta contribuicdo a atividade criminosa de terceiro, com elemento subjetivo
diverso, ndo incluindo o advento do resultado em sua vontade mas o incluindo em sua
representa¢do, responderd apenas pelo crime abrangido por seu elemento subjetivo, mas
com acréscimo de pena até a metade (segunda parte do § 2.°).

Como se observa, o artigo 29 e seus paragrafos determinam uma gradacdo na
imposi¢dao da pena de acordo com a vontade e o conhecimento do agente em relagdo ao
crime praticado. Quando ambos estiverem presentes, aplicar-se-4 a pena do crime mais
grave com possivel causa de diminui¢ao atrelada ao aspecto objetivo da participagdao de
menor importancia; quando nenhum deles estiver presente, aplica-se a pena do crime menos
grave; quando apenas o conhecimento estiver presente, aplica-se a pena do crime menos
grave acrescida da metade.

Se o raciocinio exposto estd correto, ha uma nitida opcdo do legislador por valorar
distintamente as condutas que abrangem unicamente um elemento cognitivo ¢ aquelas que
abrangem os elementos cognitivo e volitivo juntos. A ado¢do de uma teoria meramente
cognitiva para a definicdo do dolo, portanto, iria de encontro a essa op¢ao do legislador,

revelando, assim, uma incompatibilidade com o Codigo Penal brasileiro.

3.4 CONCLUSAO INTERMEDIARIA

A esta altura, acreditamos ser possivel afirmar que as disputas entre as teorias do

dolo se apresentam, em consideravel parte das vezes, mais em torno da
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linguagem/terminologia utilizada pelos autores do que em relag@o ao seu conteudo. Entre as
teorias volitivas, muitas das terminologias utilizadas, a bem da verdade, parecem apontar
para indicios de ocorréncia ou nio do dolo, € ndo propriamente para um conceito®®;
ademais, nota-se pouca ou quase nenhuma diferenca material entre elas. Ainda, a similitude
de conteudo abrange inclusive algumas das teorias cognitivas, como as teorias da
representagdo®®.

Estes aspectos levam a crer que a dicotomia entre teorias volitivas e cognitivas,
apesar de novamente acirrada no cendrio académico, talvez diga respeito a uma disputa
muito mais terminologica do que, propriamente, de conteudo. Nao se quer dizer com isso
que o debate seja vazio. Ao reves, viu-se que algumas das teorias, como aquela proposta por
Eduardo Viana, podem contribuir sobremaneira com a indica¢ao de critérios mais precisos
para os juizos de imputagdo subjetiva. Nesse sentido, uma possivel (re)construcdo dos
parametros de imputagdo mostra-se, a nosso ver, como o produto mais benéfico desse
“embate” entre os grupos de teorias, restando em segundo plano a disputa quanto a
prescindibilidade ou nao do elemento volitivo.

Por tal motivo, bem como por nao ser o escopo deste trabalho, ndo se adotarda um
posicionamento a respeito de qual das teorias apresentaria melhor rendimento dogmatico,
tampouco se alguma das correntes intituladas cognitivas devem tornar-se majoritarias. Por
ora, contenta-se em questionar a viabilidade da aplicacdo de uma teoria meramente cognitiva
no ordenamento juridico brasileiro, em razao das possiveis incompatibilidades apontadas no
topico 3.3.5 e seus subtopicos. Enquanto se investiga essa suposi¢do, permanego filiado®®’ a
doutrina dominante, compartilhando as opinides de Roxin, no sentido de que “[...] una
interpretacion que reduce el dolo exclusivamente al componente de saber es demasiado

intelectualista”.>®

, € de Anibal Bruno, para quem “[...] a simples representa¢do ndo define
a posi¢do do agente em relagdo ao fato ilicito, o que é o mais importante em matéria de

dolo %

365 ROXIN, Derecho penal — parte general. Fundamentos: la estructura de la teoria del delito, 1997. tomo 1. p.
430. O autor menciona expressamente as expressoes “tomarse en serio” ¢ “resignarse a’’.

366 O leitor podera consulta-las no Topico 3.3.2 e seguintes.

567 Para além de todo o exposto sobre esse assunto ao longo deste trabalho, acredita-se que, notadamente no
cenario juridico brasileiro, a aplicagdo de uma teoria meramente cognitiva daria causa a um incremento de
acusagdes ineptas, fundadas em disfargadas tentativas de responsabilizagdo penal objetiva. Trata-se, no
entanto, de uma suposi¢do fundada em mera intuicdo particular, para a qual dedicaremos posteriores
estudos.

38 ROXIN, op. cit., p. 434.
3% BRUNO, Direito penal — Parte geral: Fato punivel, 1967. tomo 2. p. 61.
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Feito esse posicionamento, fato ¢ que nos interessa, depois da explanacdo de cada
uma das teorias supramencionadas, averiguar a eventual incompatibilidade entre o dolo
eventual e os crimes omissivos improprios. Antes de, enfim, procedermos ao “teste”,
consideramos ser pertinente tecer alguns comentarios sobre a critica atinente a auséncia de
precisdo dos conceitos nas teorias volitivas, pois essa critica traz consigo uma direta relagdo
com a aplicabilidade pratica™ das teorias, e, por conseguinte, com o “teste” de
compatibilidade da omissao imprépria com o dolo eventual, cerne deste trabalho.

De fato, termos como “levar a sério”, “aprovar”, “assumir” e “ser indiferente”, bem
como “decidir-se pela lesdo do bem juridico” ndo contém uma delimitagcdo conceitual bem
definida. O mesmo ocorre, como visto, em algumas das teorias cognitivas, quando sdo
empregadas as expressOes “representagdo concreta da possibilidade de realizagao”,
“representacdo da verdadeira possibilidade de ocorréncia do resultado”, dentre outros
possiveis exemplos. O maior incomodo dessas defini¢des parece ser o do alto grau de
subjetividade a elas atrelado, o que, naturalmente, reverbera em certa inseguranca juridica e
incertezas no momento de aplica¢dao ao caso concreto.

Por outro lado, como bem pontua Roxin, ndo se pode descurar da dificuldade de
reproduzir linguisticamente um fendmeno psicologicamente complexo como o dolo””".

E inegivel que, ao se tratar do dolo e suas variantes, aborda-se um fendmeno
conceitualmente sofisticado, de sorte que a tentativa de estabelecer uma definigao
integralmente rigida nao se revela viavel, sob pena de se violarem principios basilares do

1572

Direito Penal®’” e abrir-se espaco a tentativas de responsabilizacdo penal objetiva.

57 Como j4 adiantado no topico 3.1, ndo se pretende, neste espago, apresentar uma opinidio sobre qual seria a
teoria do dolo mais adequada, tampouco aprofundar os méritos e pontos de critica de cada teoria. Por esse
motivo, nesse momento deixamos de nos aprofundar em relacdo as demais criticas elencadas no topico
3.2.5.

ROXIN, Derecho penal — parte general. Fundamentos: la estructura de la teoria del delito, 1997. tomo 1. p.
427.

571

372 Parece-nos dificil a conciliagdo especialmente com o principio da culpabilidade, o qual, na assertiva opinido

de Nilo Batista, repudia qualquer espécie de responsabilizacdo (tdo somente) por causa do resultado, isto &,
a chamada responsabilidade penal objetiva (BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro.
I1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 103). Ainda sobre o assunto, entendemos pertinente trazer as
palavras de Shecaira, quando, tratando especificamente sobre a questdo do dolo eventual nos crimes de
transito, assevera que: “Assim, o dolo eventual retorna seu papel historico. Se ele nasceu dentro de um
contexto religioso, para aumentar o grau de punigdo aos clérigos, agora, em fungdo da perda da
racionalidade iluminista e da adogdo de uma ‘racionalidade’ pos-moderna, quando ndo pods-fordista,
decorrente da adogdo de um Estado penal, passou a ser um instrumento de contengéo social dentro de um
processo de desconstrug@o simbdlico da sociedade iluminista. Por isso, ndo € preciso provar a existéncia do
dolo eventual no crime de transito, basta que o fato exista. Ndo é necessario dizer que esta ou aquela
conduta viaria foi dolosa e ndo culposa. Bastam o resultado e o incremento do risco corrido para se chegar
até ele. Novamente o dolo eventual age na histdria para incrementar o controle social. Mais uma vez ele
sera usado para traduzir a resposta penal em mais punicdo, através da pena privativa de liberdade”
(SHECAIRA, Sérgio Salomao. dinda a expansdo do Direito Penal: o papel do dolo eventual, 2007. p. 7).
E neste ponto que, a nosso ver, reside uma grande preocupagio no que se refere a adogdo de um conceito
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Diante da tensdo que se forma entre esses dois aspectos, o caminho que soa mais
correto € o da busca de um conceito que nao esteja puramente atrelado aos desejos internos
do individuo®™, mas que, por outro lado, ndo seja fundado em concepg¢des puramente
objetivas, haja vista a imprescindibilidade do liame subjetivo entre o sujeito e o fato tido

como criminoso®’*

. Além disso, por evidente, o conceito deve estar em consonancia com as
premissas fundantes do sistema penal no qual estd inserido. Nesse passo, a teoria que mais
se aproxima desse meio-termo ¢ a de Roxin, ao correlacionar a ideia geral de dolo com a
“realizacdo de um plano” e a ideia de dolo eventual com a “decisdo pela lesdo de bens
juridicos™”.

Ademais, muito embora se trate de matéria mais proéxima do Direito Processual
Penal, a conceituagdo do dolo ndo pode prescindir de uma complementacao atinente aos
indicadores aptos a sua comprovacdo no caso concreto. A subjetividade inerente ao
conceito, salvo nos casos de confissdo valida e legitima do réu, devera ser provada
aplicando-se indicadores objetivos. Nesse ponto, os critérios sugeridos®’® por Eduardo Viana

em sua teoria da inferéncia mostram-se de grande valia®”’.

meramente cognitivo de dolo, especialmente na jurisprudéncia brasileira; parece-nos que seria facultado
aos julgadores um caminho muito préoximo da responsabilizagdo penal objetiva, atribuindo-se as (muito
mais) altas penas de crimes dolosos a casos nos quais poderia o vinculo subjetivo do sujeito com a conduta
ndo fosse devidamente verificado. Essa preocupacgdo nos soa legitima a partir da analise de diversos casos
atinentes a imputacdo de crimes a dirigentes de empresas, nos quais a acusagdo se preocupa Unica e
exclusivamente em declinar o vinculo formal de uma pessoa fisica com uma pessoa juridica, sem a minima
individualizacdo da conduta. A titulo de exemplo, remetemos o leitor aos julgados do Superior Tribunal de
Justiga que tratam sobre os conceitos de “denuncia geral” e “dentincia genérica”.

573 Como ocorre, por exemplo, na primeira vertente da teoria do consentimento, exposta no tépico 3.2.4.1.

3 Interessantes sdo as palavras de Carnelutti sobre o papel do juiz no processo penal, as quais, mesmo sem
pretender tratar sobre a tematica do dolo, pontuam assertivamente a relevancia da vontade na analise da
conduta: “De todo modo, a missdo historica do juiz ndo estad somente em reconstruir um fato: quando em
um processo por homicidio se estabeleceu a certeza de que o imputado, com um tiro de pistola tenha
matado um homem, ndo se sabe, todavia, dele tudo o que é necessario saber para dever condena-lo. O
homicidio ndo é somente ter matado, sendo ter querido matar” (CARNELUTTI, Francesco. As misérias do
processo penal. Tradugdo da versdo espanhola do original italiano: Carlos Eduardo Trevelin Millan. Sdo
Paulo: Pillares, 2009. p. 72).

375 O leitor podera consulta-la no Topico 3.2.4.4.
376 O leitor podera consulta-los no topico 3.3.4.

377 Em complemento, destacam-se os indicios elencados por Roxin: “La magnitud del peligro conocido y la
circunstancia de si el sujeto tenia, desde su posicion, algun motivo para conformarse con el resultado,
desemperiaran el papel mds importante al respecto; otros criterios como la habituacion al riesgo, los
esfuerzos de evitacion y la cobertura o aseguramiento poseen una trascendencia mas indiciaria para la
valoracion del peligro” (ROXIN, Derecho penal — parte general. Fundamentos: la estructura de la teoria
del delito, 1997. tomo L. p. 447). O papel que a doutrina possui no desenvolvimento de critérios idoneos
para auxiliar o julgador na ardua tarefa de apuragdo do elemento subjetivo no caso concreto ¢ de suma
relevancia, pois, muito embora o julgador encontre na lei os conceitos de dolo e culpa, nela ndo encontra
uma foérmula para reputar uma determinada conduta como culposa ou dolosa (CONDE, La busqueda de la
verdad en el proceso penal, 2022. p. 157).
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Por fim, mesmo compartilhando da opinido de Roxin no sentido de que ao grupo das

1”578

teorias volitivas ¢ inevitdvel a permanéncia de uma “inseguranca residual™’®, entendemos

¥ _ o qual, todavia, ndo

que o caminho para um conceito parcialmente normativizado
prescinda do elemento volitivo —, aliado ao efetivo desenvolvimento de standards
probatorios para a comprovagao do dolo (na extensdo possivel), é suficiente para superar —
ou mitigar de maneira satisfatoria — a questdo da imprecisdo conceitual. Dessa forma,
malgrado se reconhega a pertinéncia das criticas quanto a imprecisdo conceitual nas teorias
volitivas, divergimos da conclusdo de que se deva recorrer a uma teoria estritamente
cognitiva como solugdo para essa questao.

Abordadas todas as questdes afetas ao conceito de dolo que interessavam ao presente

trabalho®®, passemos ao proximo capitulo.

S8 ROXIN, op. cit., p. 447.

7 O grau desta normativizagdo, todavia, é algo que ainda se mostra nebuloso. Diez Ripollés, muito embora
reconheca que os elementos subjetivos, concebidos em uma perspectiva psicoldgica, ndo podem ser
acessados diretamente por meio de uma constatagdo empirica, entende que a introdugdo de componentes
normativos no processo de afericio do dolo, apesar de soar inevitavel em alguns casos, deveria ser
excepcional. DIEZ RIPOLLES, J.L., Los elementos subjetivos del delito. Bases metodologicas, 2 ed., B de
F, Montevideo - Buenos Aires, 2007, p. 274 ¢ seguintes.

3% Nao poderiamos deixar de mencionar a corrente que trabalha a hipotese de uma “terceira via” na imputagdo

subjetiva: a categoria recklessness, de origem anglo-saxd (HORNLE, Apelo para o abandono da categoria
do “dolo eventual”, 2021. p. 8 e ss.); (VIANA-TEIXEIRA, A imputagdo dolosa no caso do “racha em
Berlim”. Comentarios a decisdo do Tribunal de Berlim, p. 128.). Essa categoria, ja trabalhada nos sistemas
juridicos dos Estados Unidos e da Inglaterra, é atualmente prevista no Codigo Penal modelo estadunidense,
notadamente na se¢do 2.02, alinea “c”: “A person acts recklessly with respect to a material element of an
offense when he consciously disregards a substantial and unjustifiable risk that the material element exists
or will result from his conduct. The risk must be of such a nature and degree that, considering the nature and
purpose of the actor's conduct and the circumstances known to him, its disregard involves a gross deviation
from the standard of conduct that a law-abiding person would observe in the actor's situation”. Em resumo,
trata-se de categoria norteada por um critério objetivo, consistente na realizagdo de uma conduta que
represente uma “falha grosseira de um padrdo objetivo de cuidado”, devidamente percebida pelo sujeito
como elemento criador de um risco substancial e injustificavel, e, ndo obstante isso, por ele desconsiderado
(LOBATO; REZENDE, A cegueira deliberada e o dolo eventual: uma relagcdo de desarmonia. 2022, p. 5).
Outrossim, vale ressaltar que, apesar da origem anglo-saxa, o estudo da categoria recklessness vem
ganhando espago em ordenamentos fundados no sistema de civil law, por exemplo, na Italia (SALES, Sheila
Jorge Selim de. Anotagdes sobre o estudo da recklessness na doutrina penal italiana: por uma terceira forma
de imputagdo subjetiva? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 137, p. 125-149, nov. 2017. p. 5-8).
Para outra parcela da doutrina, a inser¢do de mais uma categoria para imputacao subjetiva, além de possuir
escassas possibilidades de éxito, ndo seria dogmaticamente recomendavel (ROXIN, Derecho penal — parte
general. Fundamentos: la estructura de la teoria del delito, 1997. tomo 1. p. 445-446).
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4 EXAME DE COMPATIBILIDADE ENTRE OMISSAO IMPROPRIA E DoLO EVENTUAL

O caminho percorrido até aqui permitiu que fosse destrinchada a estrutura dogmatica
do tipo omissivo improprio, bem como que fossem analisadas as atuais principais teorias
que se propdem a balizar o conceito de dolo.

Para que houvesse condigdes de responder ao questionamento sobre a
compatibilidade ou ndo da omissdo impropria com o dolo eventual, foi necessario,
inicialmente, entender os pressupostos de tipicidade objetiva do delito omissivo improprio.
No bojo deste estudo, nos deparamos com duas variantes afetas a analise da causalidade e
imputacdo objetiva que interferem diretamente no resultado desta pesquisa, quais sejam, as
teorias da evitabilidade e da diminuicao dos riscos.

Malgrado a primeira teoria seja dominante na doutrina estrangeira e na nacional, bem
como no ambito da jurisprudéncia brasileira, considerou-se importante que o “teste” ora
proposto seja feito com ambas, a fim de explorar ao maximo o rendimento académico deste
trabalho.

Antes, contudo, mostra-se relevante tecer algumas consideragcdes acerca do que,

precisamente, deve ser considerado objeto do dolo nos delitos omissivos improprios.

4.1 Do OBJETO DO DOLO NA OMISSAO IMPROPRIA

Viu-se, no fim do topico 1.1, que a omissdo ndo se caracteriza por uma mera
absten¢do, mas sim por ndo se praticar uma determinada agdo concreta, acdo esta que ¢
juridicamente exigivel do garantidor, a fim de evitar um resultado tipico. Essa constatacdo,
como visto, reverbera diretamente no exame do tipo objetivo, haja vista que a capacidade de
acdo do individuo ¢ analisada tendo como parametro justamente a acdo prescrita ao
garantidor. Na mesma esteira seguem os exames de causalidade e imputagdo objetiva: ¢ a
acdo exigivel o objeto de estudo para aferir a evitabilidade ou a diminui¢do dos riscos que

ocorreria no curso causal, caso o garantidor houvesse agido.
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Desta feita, ao tratar do dolo na omissdo®®!, tem-se como objeto de analise ndo uma
mera inércia, mas sim a nao realizagdo da agdo prescrita ao sujeito; a imputagdo subjetiva se
orientara essencialmente sobre a ndo realiza¢do daquela determinada conduta exigivel do
garantidor, abrangendo, obviamente, todos os elementos do tipo objetivo.

E dizer: se nos delitos comissivos a presenga do dolo é investigada com base na
conduta ativa do individuo, nos aspectos psicoldgicos que a circundam e nas demais
circunstancias pertinentes, nos omissivos improprios o parametro € a a¢do ndo realizada, e,
mais especificamente, o processo decisério que leva a ndo realizacdo daquela agdo.
Avalia-se, ainda, se na decisdo estdo incluidas as demais circunstancias que compdem o tipo
objetivo, isto €, se os elementos do dolo (cognicdo e vontade ou apenas cognigdo, a
depender da teoria) abrangeram tais circunstancias.’®

Sendo assim, serd objeto do dolo a decisdo do garantidor de, diante de uma situagao
tipica de risco, ndo praticar uma determinada acdo necessaria a evitagdo de um resultado ao
qual estava obrigado a impedir. Independentemente de se adotar uma teoria cognitiva ou
volitiva, o elemento cognitivo do individuo deverd abranger: (i) as circunstancias que o
caracterizam como garantidor no caso concreto; (ii) a existéncia de uma situagao tipica de
risco que inaugura o seu dever de agir; (iil) a identificacdo da agdo exigida; (iv) as
circunstancias que fundamentam a imputagdo objetiva do resultado, quais sejam, a
necessidade da sua atuacdo e a possibilidade de que essa a¢do evite/diminua os riscos™ de
ocorréncia do resultado; e (v) a capacidade de realizagdo da a¢do que deve desempenhar.’™

Delimitado o objeto, passa-se a analise de compatibilidade previamente proposta.

381 Deixamos de abordar, aqui, a concepgdo de cuasi-dolo defendida por Kaufmann — a qual, em sintese, nega a
existéncia de um efetivo dolo na omissdo, em razao das premissas finalistas seguidas pelo autor — por ndo
se tratar de questdo relevante ao tema ora desenvolvido (KAUFMANN, Dogmatica de los delitos de
omision, 2006. p. 313).

%82 Juarez Tavares destaca que “Diferentemente dos crimes comissivos, nos quais o dolo deve orientar-se a

realizagdo da agfo tipica, nos crimes omissivos o dolo se expressa como a decisdo acerca da inagdo, 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” (TAVARES, Teoria dos Crimes omissivos, 2018. p. 393).

8 Aqui, a evitagdo ou diminui¢do do risco dependerd da teoria adotada, conforme exposto no topico 2.3 e

demais.

% Em sentido semelhante, ainda que com pequenas variagdes: F FRAGOSO, Crimes omissivos no direito

brasileiro, 1982. p. 47; TAVARES, op. cit., p. 394; ROXIN, Claus. Derecho penal — parte general.
Especiales formas de aparicion del delito. 2014. tomo II. p. 817; PUIG, Santiago Mir. Derecho penal. Parte
general. 8. ed. Barcelona: Editorial Reppertor, 2006. p. 331. Nessa linha, também segue Jescheck,
colocando em debate, contudo, se os deveres de garante também fariam parte do tipo objetivo
(JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. 4. ed. corregida y ampliada.
Traduccion: dr. José Luis Manzanares Samaniego. Granada: Comares, 1993. p. 573). Na jurisprudéncia
brasileira: RHC n. 46.823/MT, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em
7/4/2016, DJe de 15/4/2016.
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4.2 EXAME DE COMPATIBILIDADE DO DOLO EVENTUAL COM A OMISSAO IMPROPRIA A LUZ DA TEORIA DA

EVITABILIDADE

Considerando que o maior aspecto de variabilidade das respostas que ora se busca
esta atrelado ao contetido da teoria adotada para a aferi¢do da causalidade e a imputagdo
objetiva, este exame sera feito em duas partes. Na primeira, as teorias do dolo previamente
estudadas serdo “cruzadas” com os pressupostos do tipo omissivo improprio a luz da teoria

da evitabilidade e, na sequéncia, o mesmo sera feito a luz da teoria da diminuicao dos riscos.

4.2.1 Teoria do consentimento x teoria da evitabilidade

Para os defensores das teorias do consentimento, o dolo eventual deverd ser
descartado nos casos em que o individuo confiar na ndo ocorréncia do resultado, malgrado o
tenha representado. Por outro lado, sera dolosa a conduta quando o autor estiver de acordo
ou aprovar o resultado tipico previamente representado como possivel. Viu-se, no topico
3.2.4.1, que ha duas vertentes dessa teoria: a primeira, que concebe o “aprovar’ ou
“consentir” ancorada em uma perspectiva puramente psicoldgica, cotidiana; a segunda, que
concebe os aludidos termos por uma perspectiva preponderantemente atributivo-normativa.
Neste topico, sera considerada a segunda vertente da teoria.

De antemdo, ¢ importante relembrar as seguintes premissas: (i) a teoria da
evitabilidade acrescenta ao tipo objetivo a necessidade de que a agdo omitida pudesse evitar
o resultado com probabilidade proxima aos limites da certeza®; (ii) a situacdo tipica de
risco denota a exigibilidade e a necessidade da acdo do garantidor para evitagdo do perigo
iminente ao qual o bem juridico esta submetido, perigo esse que se concretizard na hipotese
de omissdo da a¢do mandada®®®; (iii) todos os elementos do tipo objetivo devem ser
abrangidos pela representagdo; (iv) no que tange ao elemento cognitivo do dolo eventual,
especificamente em relagdo a representacdo do resultado, este somente ¢ tido como uma

possivel consequéncia colateral da conduta®®’.

38 Tépico 2.3.1.
38 Topico 2.4.
387 Topico 3.2.4.1.
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Ancorando-se nas premissas acima, nota-se que, s€ O sujeito incorpora ao seu
elemento cognitivo todo o contetdo do tipo objetivo — conferindo-se destaque as premissas
(1) e (i1) supramencionadas —, a ele ndo mais sera possivel deixar o resultado ao acaso, isto &,
torna-se insuportavelmente contraditorio que a relagdo de causalidade entre o seu
comportamento e a ocorréncia do resultado seja representada apenas como algo possivel’™,

A partir do momento em que se constata a existéncia de uma situagdo de perigo
iminente ao bem juridico — perigo esse que, como visto, se concretizara na hipdtese de nao
haver uma interferéncia —, a ocorréncia do resultado ¢ um evento de altissima probabilidade.
Com efeito, o garantidor que, ciente da existéncia dessa situacdo tipica, decide por omitir
uma acao que, segundo seus proprios conhecimentos, é necessaria e evitaria o resultado em
probabilidade proxima ao limite da certeza, ndo mais deixa ao acaso o curso causal com a
sua conduta omissiva. Ao revés, representa que a decisao tomada possui correlagdo
necessaria com a ocorréncia do resultado.

Mais precisamente: incluidas na moldura cognitiva todas as circunstancias atinentes
ao tipo objetivo, o sujeito representa, com probabilidade proxima a certeza, que a acgao
exigida evitard um resultado tipico iminente, de sorte que a decisdo pela inagdo somente
pode ser representada pelo sujeito como um comportamento que necessariamente dara
ensejo a esse resultado. Isto ¢, o sujeito representa que, praticada a agdo exigida, o resultado
desaparece; de modo que, a contrario sensu, ao decidir-se por ndo praticar a agao exigida
mesmo diante da situagdo de risco iminente, sabe que a sua conduta terd como consequéncia
indissociavel a ocorréncia do resultado tipico.

Ocorre que, sendo esse o caso, ndo mais se estard no campo do dolo eventual, mas
sim do dolo direto, seja de primeiro, seja de segundo grau. Isso porque o elemento cognitivo
atinente a (alta probabilidade de) ocorréncia do resultado em decorréncia da decisdo de se
omitir j& estard demasiadamente acentuado para que seja cabivel uma imputacao a titulo de
dolo eventual, o qual, como visto anteriormente, ¢ caracterizado pela presen¢a enfraquecida

tanto do elemento cognitivo quanto do elemento subjetivo.

3% Essa conclusdo ja fora alcangada na obra de Juarez Tavares: TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, 2018.
p- 396 e ss. Também Marco Antonio Terragni aponta que “[...] no es facil imaginar casos en que el sujeto se
plantee (conocimiento) y emprenda (voluntad) conductas de omision que, en lugar de proponerse
directamente el resultado, afronten la eventualidad de que acontezca” (TERRAGNI, Dolo eventual y culpa
consciente, 2009. p. 126. Adrian Marcelo Tenca, por sua vez, aponta que a junc¢do do delito omissivo
improprio e do dolo eventual resultam em uma “quimera inentendible”. O autor, vale a pena ressaltar,
entende que o tipo do dolo eventual, na realidade, possui a estrutura de um tipo culposo ao qual se aplica a
pena de um delito doloso. O autor conclui, assim, “[...] que o dolo eventual nao tem razdo de ser”, sugerindo
que se aumente a pena dos crimes cometidos com culpa consciente para que se evite um “salto qualitativo”
do tipo culposo para o doloso (TENCA, Dolo eventual, 2010. p. 347 e 357.
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Ou seja, nesse caso, o garantidor representa circunstancias que indicam o seguinte
raciocinio: “existe uma situag¢do de perigo iminente ao bem juridico; todavia, caso eu
pratique a a¢do devida, muito provavelmente evitarei que esse perigo se concretize em um
resultado tipico; se, por outro lado, eu decidir ndo agir, o resultado certamente ocorrera”.
Dai se conclui que a relacdo entre a omissdo e a ocorréncia do resultado ndo se caracteriza
por um grau de mera possibilidade, mas ¢ estreita a ponto de gerar uma relacao na qual o
resultado ¢ uma consequéncia necessaria da omissao.

[lustrando com um exemplo: o engenheiro responsdvel pela constru¢do de um
edificio toma conhecimento de que uma das vigas de sustentacdo estrutural apresenta
problemas, tornando-se imprescindivel a realizagdo de um procedimento de reforco, o qual,
caso nao seja realizado, comprometera toda a seguranga do edificio durante a obra, gerando
um iminente risco de desmoronamento. Por outro lado, os calculos matematicos demonstram
que a realizagdo do refor¢co serd plenamente eficaz para garantir a seguranca do
empreendimento. O engenheiro, todavia, com receio de apresentar custos extras ao
contratante naquele momento, nao realiza o refor¢co necessario, esperando, sem perspectiva
concreta, uma oportunidade melhor para requerer um orgamento complementar. Antes dessa
oportunidade, contudo, a estrutura cede em razdo daquela viga enfraquecida, causando um
enorme desmoronamento.

No exemplo acima, nota-se com clareza o quanto explicado ao longo deste topico: ao
decidir-se pela omissao da acdo exigida, mesmo sabendo da iminéncia do resultado e da
eficacia que essa acdo teria para sua evitagdo, o engenheiro nio deixa o resultado ao acaso,
isto ¢, ndo vislumbra que a sua omissdo terd como consequéncia a mera possibilidade do
desmoronamento; ao revés, sabe, por meio de calculos matematicos, que o colapso da
estrutura ¢ iminente, sendo certo que a obra de refor¢o ¢ necessaria para torna-la segura
novamente. Assim, a0 menos no plano intelectivo, a relacdo de causa e efeito entre a
conduta e o resultado ¢ vislumbrada como uma quase certeza, o que inviabiliza a verificacao
do dolo eventual — € dizer, o sujeito sabe que a decisdo pela omissao tem o resultado tipico
como consequéncia necessdria, nao uma mera consequéncia ocasional. Considerando a
forte presenca do elemento cognitivo, haverd espaco apenas para a imputacdo a titulo de
dolo direto de primeiro grau ou dolo direto de segundo grau®®, caso preenchido o elemento
volitivo; ou, caso ndo preenchido, a titulo de culpa.

Apresenta-se uma variante: agora, o engenheiro constata que a chance de éxito da

obra de refor¢o ¢ apenas baixa, preferindo, apesar do risco iminente de desmoronamento,

5% Ressalvada a hipotese de erro de tipo.
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buscar alternativas que julgue mais eficazes para solucionar o problema. Sucede que, nesse
interim, o prédio desaba. Nessa nova situagdo, a despeito da representagdo acerca da
situagdo tipica de risco, o elemento cognitivo ndo alcanga um dos fundamentos de
imputagdo objetiva (evitabilidade do resultado em probabilidade proxima a certeza caso a
conduta exigida seja praticada), descartando-se, assim, a possibilidade de acusacgdo dolosa.
Ou seja: no plano intelectivo, a decisdao pela omissdao ndo tem o resultado tipico como uma
consequéncia necessaria, na medida em que, segundo representado por ele, ainda que agisse
o resultado poderia acontecer.

Poderia o leitor indagar-se, ainda, acerca da seguinte situagdo: se, muito embora o
sujeito represente a evitabilidade do resultado em limites préximos a certeza caso pratique a
acdo mandada, mas, todavia, considere que as chances de o resultado acontecer sao baixas
(ou constituem mera possibilidade), ndo seria cabivel a imputacao a titulo de dolo eventual?
Em outras palavras: apesar de saber que sua acdo muito provavelmente salvaguardaria o
bem juridico, ndo deixa o resultado ao acaso aquele que ndo age para evitar um evento
meramente possivel?

Nessas hipoteses, considerando que o elemento cognitivo deve abranger todas as
circunstincias inerentes a situagdo tipica de risco™ — incluindo, entdo, a existéncia de um
perigo iminente que ird se concretizar em lesdo caso ndo haja interferéncia®® — a
representacdo da simples possibilidade de ocorréncia do resultado ¢ insuficiente para
satisfazer a necessidade de que o elemento cognitivo alcance plenamente as circunstancias
que compdem a situacdo tipica de risco. Ou seja, a representagdo do sujeito ndo contempla
todo o tipo objetivo, pois a moldura fatica que se forma na sua cogni¢ao nio engloba o
perigo iminente do resultado. Falta, assim, a representacdo completa de um pressuposto de

tipicidade objetiva.

3% Remetemo-nos ao topico 2.4, no qual as circunstincias sdo explicadas com mais detalhes.

31 ESTELLITA, Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo, 2017. p. 240; MARTINELLI,
Jodo Paulo Orsini. BEM, Leonardo Schmitt de. Direito penal, parte geral: ligdes fundamentais. 7. ed. Belo
Horizonte; Sao Paulo: D’Placido, 2022. p. 707.
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Para além disso, também nio se verifica a representagdo acerca da necessidade®®* da

conduta se o sujeito acredita ndo haver uma situacdo de iminente perigo ao bem juridico™”.

Assim, o erro em relacdo a alguma dessas circunstancias inevitavelmente excluird a

possibilidade de uma imputagdo dolosa, remanescendo viavel, apenas, a acusagdo culposa™*.

32 A titulo de exemplo, reconhecendo a necessidade da a¢do para evitagdo do resultado: BRUNO, Anibal.

593

594

Direito penal — Parte geral: Introducdo — Norma penal — Fato punivel. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1967. tomo 1; PUIG, Derecho penal. Parte general, 2006. p. 331; TAVARES, Teoria dos crimes omissivos,
2018. p. 396; MARTINELLI; BEM, op. cit., Parte Geral, p. 715.

Imaginemos um novo exemplo: um dos engenheiros técnicos de uma barragem de rejeitos recebe um
relatério sobre algumas anormalidades no seu funcionamento, havendo recomendacdo para checagem de
uma das galerias da barragem, a qual, indiretamente, influencia a seguranca da estrutura; ndo ha, todavia,
avisos sobre a iminéncia de ruptura, tampouco sobre uma situacdo de urgéncia. A priori, 0 mau
funcionamento de uma galeria pode, sob determinadas condi¢des, comprometer toda a seguranca da
barragem, o que, posteriormente, pode levar ao seu rompimento; por conseguinte, esta verificada a
possibilidade de ocorréncia do resultado, o que, inicialmente, satisfaz uma parte do elemento cognitivo do
dolo. O engenheiro, todavia, ndo enxerga carater de urgéncia na situagdo, seja porque ndo vislumbra a
presenca de outras condi¢des que possam contribuir para o rompimento, seja porque saira de férias dois
dias depois e, segundo supde, a engenheira que o substituira podera verificar o problema previamente
reportado. Ocorre que, surpreendentemente, a galeria estava completamente comprometida, o que, em
conjunto com condigdes meteorologicas desfavoraveis, culmina no rompimento da barragem 24 horas
depois do recebimento do relatério por parte do engenheiro técnico. Neste exemplo, muito embora o sujeito
tenha representado, ainda que em tese, o resultado como algo possivel, ndo ha uma identificacdo idonea
sobre as caracteristicas da situacdo tipica de risco. H4, ao revés, absoluta representagdo erronea das
circunstancias faticas, pois o engenheiro ndo acredita que se trata de um cendrio que ofereca um perigo
iminente, tampouco que haja uma efetiva necessidade de implementar alguma agdo para evitar o
rompimento da barragem. Sendo assim, ha inequivoco erro em relagdo a circunstancias inerentes ao tipo
objetivo, afastando-se, como consequéncia, a possibilidade de uma acusagdo a titulo de dolo. A culpa, por
outro lado, é plenamente verificavel. Trata-se de situagdo que, segundo nos parece, amolda-se ao que Nilo
Batista e Zaffaroni classificam como violagdo de dever objetivo de cuidado na apreciag@o da situacdo tipica
(BATISTA, Nilo. ZAFFARONI, Eugenio Raul. SLOKAR, Alejandro; ALAGIA, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro — Teoria do delito: introdugao histérica e metodologica, acdo e tipicidade. 2. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2010. 3. reimp., 2018. v. 2. tomo L. p. 375).

Poder-se-ia pensar em mais alguns exemplos controversos, tal como foi feito na banca de avaliacdo deste
trabalho. Veja-se um deles: policiais militares recebem a informacdo de que estd havendo uma guerra de
facgdes em um determinado local e sdo chamados a intervir. O policial responsavel pelo comando, no
entanto, adota a seguinte postura: “sou indiferente e até aceito o que possa acontecer de mal a esses
‘criminosos’, ndo vamos agir”’; ao final, sobrevém a morte de trés pessoas que estariam envolvidas na
guerra de facgdes. Muito embora a postura animica retratada nos remeta a alguns dos conceitos de dolo
eventual, a representagdo ou ndo dos elementos atinentes ao tipo objetivo serd determinante para
descarta-lo. Explica-se: a situacdo apresentada ¢, sem duvidas, de risco iminente a vida das pessoas que
estdo na area do conflito armado, estando igualmente verificada a necessidade de intervengdo dos policiais
— esta preenchido, entdo, o pressuposto de tipicidade objetiva referente a situagdo tipica de risco. O ponto
nodal, mais uma vez, recairia na representacao da evitabilidade do resultado. Se ndo atingisse o patamar de
alta probabilidade de evitag@o, o elemento cognitivo ndo abrangeria o pressuposto de tipicidade atinente a
teoria da evitabilidade, descartando qualquer imputacdo por crime doloso; caso o atingisse, ou seja, se
houvesse uma convicgdo segura de que a intervencao policial evitaria os Obitos, o pressuposto estaria
abrangido. Sucede que, verificando-se essa convicgdo, o patamar representado de alta probabilidade de
evitagdo de um resultado que esta na iminéncia de ocorrer faz com que as mortes sejam vislumbradas como
consequéncia necessaria do comportamento omissivo, de sorte que o elemento cognitivo se encontra com
intensidade elevada, possibilitando apenas imputagdes a titulo de dolo direto, seja de primeiro ou segundo
grau. Aplica-se, entdo, o mesmo raciocinio empregado no exemplo do engenheiro. Ocorre que, naquele
exemplo, as varidveis apresentadas possuiam contornos matematicos, tornando o hipotético processo de
imputagdo mais objetivo. No exemplo dos policiais, uma aferi¢do assertiva quanto ao juizo do agente sobre
a possibilidade de evitacdo das mortes certamente encontraria maiores obsticulos probatérios no caso
concreto, dificultando, por conseguinte, a corroboragdo necessaria para uma imputacdo dolosa. Esta
dificuldade, contudo, ndo pode ser tida como justificativa para rebaixar os standards probatorios no crime
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Concluimos, neste ponto, que a imputacdo de um crime omissivo impréprio a titulo
de dolo eventual, quando realizada a luz das teorias do consentimento e da evitabilidade, ¢
dogmaticamente inviavel. Ou bem se tratara de omissao a titulo de dolo direto de primeiro
grau, ou de omissdo a titulo de dolo direto de segundo grau, ou, ainda, de omissao culposa,
mas jamais de omissdo impropria por dolo eventual. Acrescentamos, ainda, que a
incompatibilidade prescinde da analise do elemento volitivo, podendo ser constatada pelo
exame exclusivo do elemento cognitivo. Desta feita, se o elemento cognitivo do dolo
eventual ndo se aperfeigoa, muito menos poderd o volitivo, j4 que, como ¢ sabido, a
existéncia do segundo ¢ indissociavel da verificagdo do primeiro™”.

Em um pardgrafo: a representacdo de todas as circunstincias inerentes ao tipo
objetivo da omissdo impropria — notadamente dos fundamentos de causalidade e imputagao
objetiva a luz da teoria da evitabilidade e das circunstancias intrinsecas a situacdo tipica de
risco — impede que o resultado tipico figure como uma consequéncia colateral possivel da
omissdo. Se todos os aspectos atinentes ao tipo objetivo da omissdo impropria forem
devidamente conhecidos pelo sujeito, a ocorréncia do resultado tipico serd representada
como consequéncia necessdria ou a0 menos altamente provavel da omissdo. A intensidade
do elemento cognitivo inviabiliza, assim, a imputag¢ao a titulo de dolo eventual, que somente
se verifica quando ha um elemento cognitivo enfraquecido, no qual a consequéncia colateral

da conduta ¢ vislumbrada apenas como possivel ou ocasional.

4.2.2 Outras teorias volitivas x teoria da evitabilidade

Estabelecidas as premissas do tdpico anterior, parece-nos que seria redundante

proceder ao teste das demais teorias volitivas a luz da teoria da evitabilidade. E que, como

596

pdde ser visto™°, as teorias volitivas estudadas neste trabalho t€ém um tragco comum no que se

omissivo improprio, tampouco para relativizar os seus pressupostos de tipicidade. Se, nos termos da teoria
da evitabilidade, exige-se que a agdo omitida possa evitar o resultado em limites proximos a certeza para
que haja um nexo de evitagdo, a representagdo do potencial de evitabilidade em patamar proximo a certeza
¢ igualmente exigivel e devera ser provada no caso concreto.

Destacamos novamente as palavras de Anibal Bruno: “Realmente, consciéncia e vontade sdo elementos
indispensaveis a constituicdo do dolo, ndo se podendo compreender uma sem a outra na elaboragdo
mental do ato doloso” (BRUNO, Anibal. Direito penal — Parte geral: Fato punivel. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1967. tomo 2. p. 61). A titulo de esclarecimento, ndo se esta a alegar que a andlise do elemento
volitivo sempre poderd ser descartada, mas, tdo somente, que esta andlise perde o objeto caso ndo se
verifique um elemento cognitivo suficiente para a configuracdo do dolo. Na hipdtese contraria, ou seja,
verificando-se a representacdo necessaria para uma imputacdo dolosa, sera necessaria, ainda, a presenga do
elemento volitivo.

3% Topico 3.2.4.

595
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refere ao elemento cognitivo do dolo eventual, qual seja, de que a consequéncia colateral
tipica seja representada como mera possibilidade decorrente da conduta do sujeito.

Sendo assim, considerando que a incompatibilidade ¢ aferida independentemente do
exame do elemento volitivo, todo o raciocinio ja desenvolvido se aplica, integralmente, as
demais teorias volitivas do dolo eventual aqui estudadas. E dizer, uma vez aferida a
incompatibilidade a partir de um elemento cognitivo comum a todas as teorias, a ulterior

analise do elemento volitivo perde o objeto.

4.2.3 Teoria da possibilidade de Horst Schroder x teoria da evitabilidade

Pode-se conferir, no topico 3.3.2.1, que a teoria da possibilidade, nos termos
defendidos por Horst Schroder, caracteriza o elemento cognitivo do dolo eventual como uma
representacdo duvidosa acerca da possibilidade de ocorréncia do resultado. Por outro lado,
uma segura representagdo da superveniéncia do resultado tipico da ensejo a uma imputacao
a titulo de dolo direto.

Dessa forma, considerando que o conceito de dolo eventual proposto pelo autor
também ¢ marcado por um elemento cognitivo enfraquecido, nos mesmos moldes das teorias
volitivas supramencionadas, reportamo-nos ao raciocinio desenvolvido no tdpico 4.3.1 para
afirmar que o conceito de dolo eventual a luz da teoria da possibilidade desenvolvida por
Horst Schréder € incompativel com o tipo objetivo do delito omissivo impréprio concebido

a luz da teoria da evitabilidade.

4.2.4 Teoria da possibilidade de Eberhard Schmidhéuser x Teoria da evitabilidade

Muito embora Schmidhduser desenvolva a teoria da possibilidade a partir de termos
distintos daqueles utilizados Schroder, ambos concebem o elemento cognitivo do dolo
eventual de maneira bastante similar. Nesse passo, tendo em vista que a dolosidade
necessaria a caracterizagdo do dolo eventual se satisfaz com o ‘“conhecimento da

797 — ou seja, também possui um elemento cognitivo

possibilidade concreta de um perigo
enfraquecido, que ndo demanda um progndstico que alcance uma alta probabilidade de
ocorréncia do resultado — novamente se socorre do raciocinio desenvolvido no topico 4.3.1

para assegurar que o conceito de dolo eventual, a luz da teoria da possibilidade desenvolvida

37 Tépico 3.3.2.1.
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por Eberhard Schmidhéuser, ¢ incompativel com o tipo objetivo do delito omissivo

improprio concebido a luz da teoria da evitabilidade.

4.2.5 Teoria da probabilidade subjetiva x teoria da evitabilidade

A teoria da probabilidade subjetiva, que encontra em Hellmuth Mayer seu principal
expoente, concebe o elemento cognitivo de maneira mais fortalecida, se comparada as
teorias da possibilidade. Como se pode aferir no topico 3.3.2.2.1, o dolo ndo se verifica
quando a probabilidade de ocorréncia do resultado ¢ tida como mera possibilidade por parte
do sujeito. Todavia, ndo hé a exigéncia de que o resultado tipico seja vislumbrado como algo
“preponderantemente provavel”, de sorte que o progndstico feito pelo sujeito se situa entre
estes dois marcos: ¢ mais do que mera possibilidade e menos do que uma probabilidade
preponderante.

Malgrado a imprecisdo do conceito, acreditamos que a conclusdo, também em
relagdo a teoria de H. Mayer, deve ser a mesma. E bem verdade que o elemento cognitivo
ndo se apresenta tdo enfraquecido como nas outras teorias, no entanto, ndo nos parece
alcancar o patamar de alta probabilidade de ocorréncia do resultado em razdo da omissdo,
exigido pelo tipo objetivo a luz da teoria da evitabilidade.

Dessa forma, remete-se o leitor ao raciocinio desenvolvido no topico 4.3.1, para
afirmar que o conceito de dolo eventual, a luz da teoria da probabilidade subjetiva
desenvolvida por Hellmuth Mayer, ¢ incompativel com o tipo objetivo do delito omissivo

improprio concebido a luz da teoria da evitabilidade.

4.2.6 Teoria da probabilidade subjetiva-objetiva x teoria da evitabilidade

Como se pode ver no topico 3.3.2.2.2, o conceito de probabilidade trabalhado nessa
teoria, que tem como principal expoente Wilhelm Sauer, ¢ qualitativamente similar aquele
proposto por H. Mayer. Para Sauer, exige-se uma “fronteirica possibilidade” de ocorréncia
do resultado tipico para a satisfacdo do elemento cognitivo do dolo, ndo bastando uma
“possibilidade remota”. Nesta teoria, a representagdo do individuo em relacdo ao resultado
ndo se mostra tdo enfraquecida, mas, ainda assim, ndo ¢ tdo elevada a ponto de se
compatibilizar com os pressupostos de tipicidade objetiva do tipo omissivo improprio.

Mais uma vez, entdo, remeto o leitor ao raciocinio desenvolvido no topico 4.3.1, para

asseverar que o conceito de dolo eventual, a luz da teoria da probabilidade subjetiva-objetiva
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desenvolvida por Wilhelm Sauer, ¢ incompativel com o tipo objetivo do delito omissivo

improprio concebido a luz da teoria da evitabilidade.

4.2.7 Teorias do perigo doloso e da inferencialidade x teoria da evitabilidade

Observou-se que as teorias do perigo doloso e da inferencialidade compartilham
diversas premissas teoricas, sendo certo que ambas apresentam uma nova estruturacdo do
conceito de dolo, no qual o perigo se apresenta como elemento central. Para os fins deste
topico, a principal consequéncia dessa nova estruturacdo diz respeito ao fato de que, com
ela, abandona-se a concepg¢do tripartida — dolo direto de primeiro grau, dolo direto de
segundo grau e dolo eventual — em detrimento da ado¢do de uma teoria de cunho monista,
isto &, que concebe um tinico conceito de dolo, sem predicados.>*®

Considerando essa estruturacdo, nota-se que a analise de compatibilidade entre o
dolo eventual e o crime omissivo improprio fica prejudicada. Segundo as premissas
estudadas, a imputagdo a titulo de dolo somente podera ser apurada observando as
circunstancias faticas do caso concreto, as quais serdo submetidas aos critérios de analise
desenvolvidos em cada teoria, sendo certo que, a priori, ndo existe incompatibilidade entre o
conceito de dolo desenvolvido nas teorias em aprego e a omissao impropria concebida a luz

da teoria da evitabilidade.

4.3 EXAME DE COMPATIBILIDADE DO DOLO EVENTUAL COM A OMISSAO IMPROPRIA A LUZ DA TEORIA DA

DIMINUICAO DOS RISCOS

Passa-se, nos topicos seguintes, a fazer o exame de compatibilidade entre as teorias
do dolo e a omissao impropria definida a luz da teoria da diminuig¢do dos riscos. A fim de
evitar a repeticdo de premissas ja estabelecidas, o leitor serd constantemente remetido aos

subtopicos do topico 4.3.

4.3.1 Teoria do consentimento x teoria da diminuiciao dos riscos

% VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 245-246.
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Tal como no topico 4.2.1, utilizou-se aqui a segunda vertente da teoria do
consentimento. A marca diferenciadora da analise que fizemos naquele topico para esta €,
exclusivamente, a mudanga de um dos fundamentos de imputagdo objetiva que devem ser
levados em conta para a analise da imputacdo subjetiva: diferentemente do que prega a
teoria da evitabilidade, na teoria da diminui¢do dos riscos ndo se exige que a conduta
omitida tivesse probabilidade de evitagdo do resultado em limites proximos a certeza, mas
apenas que diminuisse as chances do resultado, criando uma chance de salvamento do bem
juridico.

Tem-se como base da analise que ora se faz aqui, entdo, todos os elementos do tipo
objetivo da omissdo impropria previamente mencionados, porém, dentre estes, ha um
fundamento mais brando, permitindo-se a imputacdo ainda que o resultado tipico ndo se
apresente, seguramente, como consequéncia da omissao.

O abrandamento dessa relagdo de probabilidade em relagdo a evitabilidade do
resultado por meio da acdo omitida constitui um aspecto suficiente para tornar a omissao
impropria compativel com o dolo eventual, haja vista que, quando descartada a exigéncia de
probabilidade proxima a certeza de que o resultado nao ocorreria com a pratica da acao

mandada, passa a ser possivel que o sujeito deixe o resultado ao acaso™”

. Malgrado ainda se
exija que as circunstancias inerentes a situagdo tipica de risco sejam representadas pelo
individuo, a relagdo que a conduta omitida passa a ter com a sua consequéncia pode se dar
sob contornos de mera possibilidade de evitagao.

E dizer, para que o elemento cognitivo abranja o fundamento de imputagdo objetiva
atinente a possibilidade de evitacdo do resultado, basta que o sujeito represente que,
decidindo-se pela omissdo, possivelmente deixara de evitar o resultado, pois a agdo exigida
criaria a0 menos uma chance de salvamento ao bem juridico. Isto, a contrario sensu,
significa dizer que o resultado ndo necessariamente se vincula em probabilidade proxima a
certeza com a decisdo de ndo praticar a a¢do exigida, mas também como mera possibilidade.

A diferenga marcante entre as teorias, no que toca as questdes afetas a imputagao
subjetiva, pode ser assim definida: considerando que na teoria da evitabilidade demanda-se
que a acdo exigida tenha, com probabilidade proxima a certeza, aptiddo para evitar o
resultado, este somente pode ser concebido como uma consequéncia necessaria da omissao

dessa agdo, pois, se a agdo for hipoteticamente inserida no curso causal, a probabilidade de

que o resultado desaparecera se verifica em limites proximos a certeza. Por outro lado, como

3% TAVARES, Teoria dos crimes omissivos, 2018. p. 396.
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na teoria da diminuicdo dos riscos basta que a agdo mandada crie mera possibilidade de
evitar o resultado, o resultado pode constituir apenas uma consequéncia ocasional da
omissao da agdo exigida, haja vista que a sua inser¢ao no curso causal ndo necessariamente
excluiria o evento tipico.

Nesse caso, o garantidor representa circunstancias que indicam o seguinte raciocinio:
“a ocorréncia do resultado é iminente caso ndo haja interferéncia, todavia, caso eu
pratique a agdo, ao menos diminuirei as chances de superveniéncia do resultado, que pode
ou ndo ser evitado pela minha conduta ativa”.

Retomando o exemplo do engenheiro responsavel pela constru¢do de um edificio, na
variante em que havia uma baixa probabilidade de éxito da acdo exigida, vé-se que os
fundamentos de imputacao objetiva da teoria da diminui¢ao dos riscos ndo excluem a
possibilidade de que o elemento cognitivo se aperfeicoe com a mera representacao de que o
resultado tipico poderia advir da omissdo, pois, sem embargo da pequena probabilidade de
éxito da agdo prescrita, a sua realizacdo no caso concreto criaria uma chance de salvamento
do bem juridico.

No ponto, ao decidir-se por ndo praticar a agdo mandada, o sujeito empreende um
comportamento que pode ou ndo ser causal ao resultado, isto ¢, reconhece para si a mera
possibilidade de que a sua omissdo dé causa a lesdo do bem juridico protegido. A duvida
acerca da efetividade da acdo, que na teoria da evitabilidade conduziria a exclusao do dolo
em razao da falta de representagdao dos fundamentos que norteiam a imputacao objetiva, €
admissivel para uma acusag@o dolosa sob os parametros da diminui¢ao dos riscos.

Em um paragrafo: a luz da teoria da diminuig¢@o dos riscos, ao representar a relagao
entre 0 comportamento omissivo € o resultado, o individuo ndo necessariamente opera um
juizo de que o resultado necessariamente decorrera da ndo realizagdo da acdo mandada,
pois, ainda que esta seja realizada, o resultado podera ocorrer. Na representacao do sujeito, o
evento tipico pode ser vislumbrado apenas como uma possibilidade decorrente da decisdo de
ndo praticar a acdo mandada. Esta representacdo, atrelada ao conhecimento das
circunstancias que formam o tipo objetivo, € suficiente para preencher o elemento cognitivo
exigido pelo dolo eventual.

Desta feita, no que se refere ao elemento cognitivo, ndo se vislumbram
incompatibilidades entre o dolo eventual e a omissdo imprépria analisada a luz da teoria da
diminui¢do dos riscos. Assim, deve-se avangar para a analise do elemento volitivo. Pode-se

observar, no topico 3.2.4.1, que o elemento volitivo da teoria em questdo se verifica com a
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constatagdo de que o sujeito tenha aceitado “em sentido juridico” a ocorréncia do resultado
como consequéncia possivel ou provavel do seu ato.

Nesse passo, em abstrato, ndo se entrevé nenhuma incompatibilidade do dolo
eventual com o tipo objetivo da omissdo impropria concebido a luz da teoria da diminuigao
dos riscos. Se preenchidos todos os elementos objetivos necessarios, a omissao consciente
de uma ac¢do que poderia evitar o resultado tipico poderd, a depender dos contornos faticos
do caso concreto, ser interpretada como um indicativo de aceitacdo do resultado,

possibilitando-se, assim, a imputa¢do a titulo de dolo eventual®®.

4.3.2 Outras teorias volitivas x teoria da diminuicao dos riscos

Estabelecidas as premissas do topico anterior, bem como levando em conta o trago
comum que as teorias volitivas — que sdo objeto de andlise neste trabalho — possuem em

relagdo ao grau de representacdo do sujeito®

, entendemos ser possivel concluir, sem mais
explanagdes, que o conceito de dolo eventual delineado em cada uma delas ndao possui, em
relagdo ao elemento cognitivo, incompatibilidades com o crime omissivo improprio
concebido a luz da teoria da diminui¢ao dos riscos.

No que toca ao elemento volitivo, a conclusdo nao ¢ diversa. Na mesma esteira do
que foi exposto no topico anterior, as disposi¢des animicas que caracterizam as demais
teorias volitivas objeto de estudo neste trabalho ndo apresentam nenhuma incompatibilidade
com a omissdo impropria concebida a luz da teoria da diminui¢do dos riscos. Assim,

somente analisando os contornos faticos do caso concreto € que se podera apurar a presenga

do elemento volitivo.

4.3.3 Teoria da possibilidade de Horst Schroder x teoria da diminuicio dos riscos

Apontou-se, no topico 3.3.2.1, que a teoria da possibilidade, nos termos defendidos
por Horst Schroder, caracteriza o elemento cognitivo do dolo eventual como uma
representacdo duvidosa acerca da possibilidade de ocorréncia do resultado. Por outro lado,
uma segura representacdo da superveniéncia do resultado tipico d4 ensejo a uma imputacao

a titulo de dolo direto.

690 Reforga-se, todavia, que a teoria da diminui¢do dos riscos € minoritéria e, segundo defendido no topico 2.3.
desse trabalho, apresenta inconvenientes politico-criminais e dogmaticos que a tornam preterivel em
relagdo a teoria da evitabilidade.

501 Topico 4.3.2.
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Conforme ja assentado nos subtopicos anteriores, diferentemente do que ocorre com
a teoria da evitabilidade, na teoria da diminui¢do dos riscos ndo ha incompatibilidade entre
um elemento cognitivo enfraquecido e o dolo eventual na seara do crime omissivo
improprio.

Assim, reportamo-nos ao raciocinio desenvolvido no topico 4.4.1 para asseverar que
o conceito de dolo eventual a luz da teoria da possibilidade desenvolvida por Horst Schroder
¢ compativel com o tipo objetivo do delito omissivo improprio concebido a luz da teoria da
diminui¢do dos riscos. Ressalta-se, todavia, que a efetiva imputacdo do delito omissivo
improprio a titulo de dolo eventual dependera das circunstancias concretas do caso

analisado.

4.3.4 Teoria da possibilidade de Eberhard Schmidhiuser x teoria da diminuicao dos

riscos

Muito embora Schmidhduser desenvolva a teoria da possibilidade a partir de termos
distintos daqueles utilizados por Schroder, ambos concebem o elemento cognitivo do dolo
eventual de maneira bastante similar. Nesse passo, considerando que as teorias concebem o
elemento cognitivo em nivel de intensidade similar, novamente nos reportamos ao raciocinio
desenvolvido no topico 4.3.1 para confirmar que o conceito de dolo eventual, a luz da teoria
da possibilidade desenvolvida por Eberhard Schmidhéuser, ¢ compativel com o tipo objetivo
do delito omissivo imprdoprio concebido a luz da teoria da diminui¢do dos riscos.
Ressalta-se, todavia, que a efetiva imputagao do delito omissivo improprio a titulo de dolo

eventual dependera das circunstancias concretas do caso analisado.

4.3.5 Teoria da probabilidade subjetiva x teoria da diminuicao dos riscos

A teoria da probabilidade subjetiva, que encontra em Hellmuth Mayer seu principal
expoente, concebe o elemento cognitivo de maneira mais fortalecida se comparada as teorias
da possibilidade. Como visto no topico 3.3.2.2.1, a verificacdo do dolo ndo ocorre quando a
probabilidade de ocorréncia do resultado ¢ tida como mera possibilidade por parte do
sujeito. Todavia, ndo ha a exigéncia de que o resultado tipico seja vislumbrado como algo
“preponderantemente provavel”, de sorte que o progndstico feito pelo sujeito se situa entre
estes dois marcos: ¢ mais do que mera possibilidade e menos do que uma probabilidade

preponderante.
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Malgrado a imprecisdo do conceito, acreditamos que a conclusdo, também em
relagdo a teoria de H. Mayer, deve ser a mesma. E que, se em relagdo as teorias cognitivas
previamente mencionadas, o dolo eventual se aperfei¢oaria mesmo diante de um elemento
cognitivo menos intenso do que o concebido na teoria da probabilidade subjetiva, essa ndo
ostenta qualquer aspecto que leve a uma incompatibilidade com o dolo eventual.

Dessa forma, reportamo-nos ao raciocinio desenvolvido no topico 4.4.1 para
asseverar que o conceito de dolo eventual, a luz da teoria da probabilidade subjetiva
desenvolvida por Hellmuth Mayer, ¢ compativel com o tipo objetivo do delito omissivo
improprio concebido a luz da teoria da diminui¢do dos riscos. Ressalta-se, todavia, que a
efetiva imputagdo do delito omissivo improprio a titulo de dolo eventual dependera das

circunstancias concretas do caso analisado.

4.3.6 Teoria da probabilidade subjetiva-objetiva x teoria da diminuicao dos riscos

Como visto no topico 3.3.2.2.2, o conceito de probabilidade trabalhado nesta teoria,
que tem como principal expoente Wilhelm Sauer, ¢ qualitativamente similar aquele proposto
por H. Mayer. Ambos possuem um elemento cognitivo que se assemelha em relacdo a
intensidade.

Dessa forma, remeto o leitor ao raciocinio desenvolvido nos tépicos 4.4.1 e 4.4.5
para assegurar que o conceito de dolo eventual, a luz da teoria da probabilidade
subjetiva-objetiva desenvolvida por Wilhelm Sauer, ¢ compativel com o tipo objetivo do
delito omissivo improprio concebido a luz da teoria da diminui¢ao dos riscos. Ressalta-se,
todavia, que a efetiva imputagdo do delito omissivo impréprio a titulo de dolo eventual

dependera das circunstancias concretas do caso analisado.

4.3.7 Teorias do perigo doloso e da inferencialidade x teoria da diminuicao dos riscos

Como visto, as teorias do perigo doloso e da inferencialidade compartilham diversas
premissas tedricas, sendo certo que ambas apresentam uma nova estruturacao do conceito de
dolo, no qual o perigo se apresenta como elemento central. Para os fins deste tdpico, a
principal consequéncia dessa nova estruturagdo diz respeito ao fato de que, com ela,

abandona-se a concepgao tripartida — dolo direto de primeiro grau, dolo direto de segundo



180

grau e dolo eventual — em detrimento da adogdo de uma teoria de cunho monista, isto €, que
concebe um conceito de dolo sem predicados.**

Considerando esta estruturagdo, parece-nos que a analise de compatibilidade entre o
dolo eventual e o crime omissivo improprio fica prejudicada. Segundo as premissas
estudadas, a imputagdo a titulo de dolo somente poderd ser apurada observando as
circunstancias faticas do caso concreto, as quais serdo submetidas aos critérios de anélise
desenvolvidos em cada teoria, sendo certo que, a priori, nao existe incompatibilidade entre o
conceito de dolo desenvolvido nas teorias em apreco e a omissao impropria concebida a luz

da teoria da diminuig¢ao dos riscos.

92 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo. 2017. p. 245-246.
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CONSIDERACOES FINAIS

Propds-se neste trabalho a realizagcdo de uma analise a respeito da compatibilidade ou
ndo entre o crime omissivo improprio € o dolo eventual. O caminho trilhado perpassou por
uma andlise do tipo objetivo do crime omissivo imprdprio, bem como acerca de algumas das
controversas questdes dogmaticas que o circundam. Dessa primeira parte, constatou-se,
dentre tantos outros elementos, que ha duas teorias em disputa no que se refere as questdes
afetas a causalidade e a imputagdo objetiva, sdo elas: teoria da evitabilidade, majoritaria; e
teoria da diminuigdo dos riscos, acolhida de maneira minoritaria. O acolhimento de uma ou
outra teoria ¢ determinante para o teste de compatibilidade proposto, como visto no topico
anterior.

Na segunda parte deste trabalho, fez-se uma andlise sobre as principais teorias que
tratam sobre o conceito de dolo, colocando-se em evidéncia especialmente o conflito entre
os grupos de teorias cognitivas e volitivas. Viu-se, contudo, que ndo obstante a variagao
terminolégica das teorias, muitas delas acabam chegando pratico a resultado igual ou
semelhante. Nao obstante isso, os testes de compatibilidade também foram segmentados de
acordo com as teorias inicialmente estudadas.

Chegou-se as seguintes conclusdes: se se concebe a omissdo impropria a luz dos
fundamentos de causalidade e imputagdo objetiva estipulados pela teoria da evitabilidade,
atualmente dominante na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, bem como na doutrina
estrangeira, ha, em regra®, uma incompatibilidade entre o tipo objetivo do delito omissivo
improprio e o conceito de dolo eventual. Por tal motivo, eventuais acusagdes por crimes
dolosos, em tese cometidos a titulo de omissdao impropria, deverdo demonstrar a existéncia
de dolo direto (de primeiro ou segundo grau). Caso ndo o facam, a conduta serd atipica ou,
excepcionalmente, culposa, caso haja previsdo legal nesse sentido.

Por outro lado, se se concebe a omissdo impropria a luz dos fundamentos de
causalidade e imputagdo objetiva estipulados pela teoria da diminui¢do dos riscos, ndo ha, a
priori, incompatibilidades entre o tipo objetivo do delito omissivo imprdprio e o conceito de
dolo eventual. A verificagao dos indicadores objetivos aptos a indicar o elemento subjetivo
doloso, no entanto, devera ser comprovada no caso concreto, de acordo com os critérios

elegidos pela teoria do dolo aplicada ao caso.

03 A excecdo, conforme visto no topico 4.3.7, fica por conta das teorias monistas do dolo, que concebem
apenas um tipo de dolo.
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APENDICE

A presente dissertacdo tratou, precipuamente, dos aspectos de Direito Penal material
afetos a omissao impropria, dolo eventual e a sua possivel incompatibilidade. Esse apéndice,
todavia, abordard brevemente um aspecto relacionado a questdo probatoria. Propde-se
realizar alguns apontamentos iniciais sobre um dos possiveis indicadores objetivos
pertinentes a aferi¢do ou ndao do dolo nas hipoteses de crimes omissivos improprios, qual
seja, o comportamento tendente ao cumprimento do dever exigivel do garantidor. O objetivo
almejado ¢ avaliar se, diante dos pardmetros da doutrina e jurisprudéncia brasileiras, esse
indicador pode ser considerado como determinante para excluir a imputac¢ao dolosa. Por fim,
também serd objeto de breve estudo o ‘“caso Samarco” - agdo penal n°
0002725-15.2016.4.01.3822, em tramite perante a Justica Federal brasileira, especificamente
na Vara Unica da subsecdo judiciaria de Ponte Nova/MG.

Inicialmente, é importante resgatar algumas das premissas estabelecidas no bojo da
dissertacdo, as quais servirdo de base para o caminho ora proposto. A primeira delas ¢ a de
que, nao obstante os pertinentes apontamentos feitos pelos defensores das teorias cognitivas
do dolo®, fato é que predominam na doutrina e jurisprudéncia brasileiras as teorias
volitivas®”. Especificamente no que se refere a defini¢do do dolo eventual, viu-se que ha um
acolhimento tanto da teoria do consentimento como da teoria da indiferenca. E dizer, a
jurisprudéncia brasileira tende a considerar uma conduta dolosa quando o sujeito assume,
aceita ou € indiferente a ocorréncia de um determinado resultado®®.

Sucede que, como aponta relevante setor doutrinario®’, estas expressdes possuem
certa imprecisdo conceitual, tornando sua aplicabilidade pratica consideravelmente
problematica, notadamente quando se trata de situagdes limitrofes. Sem embargo, fato ¢ que
continuam a ser aplicadas nos casos concretos, sendo dominante o entendimento de que o
elemento subjetivo deverd ser comprovado a partir de indicadores objetivos. Como
desdobramento, entende-se que ndao pode ser incumbéncia apenas da jurisprudéncia a
parametrizacao destes indicadores, mas que também cabe a doutrina empreender esforcos
para tanto.

No ponto, viu-se que Eduardo Viana e Claus Roxin, defensores, respectivamente, de

uma teoria cognitiva ¢ de uma teoria volitiva (ainda que com tragos normativos), elencam,

64 Topico 3.2.5.
895 Topico 3.1.
896 Topico 3.1.
897 Tépico 3.2.5.
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de acordo com os pressupostos das teorias defendidas, requisitos que entendem pertinentes
para afericdo do dolo. Neste apéndice, a proposta ndo ¢ a de elaborar um catdlogo de
indicadores aptos a apontar a presenca ou nao do dolo, tal como fizeram os referidos autores,
mas, tdo somente, colocar em evidéncia um possivel indicador e a sua aplicabilidade ao
ambito dos delitos omissivos improprios. Trata-se do comportamento tendente a evitagao do
resultado.

O questionamento que se coloca, entdo, ¢ o seguinte: estabelecida a premissa de que
¢ dominante na jurisprudéncia brasileira a adocao de teorias volitivas na concepg¢do do dolo,
e que especialmente em relacdo ao dolo eventual sdo adotadas as teorias do consentimento e
da indiferenga, o comportamento tendente a evitagdo do resultado por parte do agente
garantidor pode ser considerado um indicador preponderante para exclusdao do dolo no caso
concreto?

Este questionamento remeterd o leitor mais atento a teoria da vontade de evitagdo
desenvolvida por Armin Kaufmann®®. Em apertada sintese, defende-se nesta teoria que o
dolo devera ser descartado sempre que a vontade que guia a conduta do sujeito estiver

609

direcionada a evitagdo do resultado®”. Quando aplicada a andlise dos comportamentos

comissivos, a teoria padece de algumas fragilidades®”.

No entanto, tratando-se de
comportamentos omissivos, o potencial de rendimento apresenta-se consideravelmente
maior.

Retomando brevemente alguns aspectos dos crimes omissivos improprios®!!, estes
versam sobre aquelas hipoteses nas quais o sujeito, em virtude da existéncia de uma relacao
de garantia com o bem juridico, possui um dever especial de agir para resguarda-lo quanto a

ocorréncia de um resultado tipico®'?

. A exigéncia que o ordenamento juridico faz ao sujeito,
entdo, ¢ a de que aja para evitar um determinado resultado, o que ¢ sensivelmente diferente
de uma obrigacdo de evitar este mesmo resultado. Em outras palavras, sob pena de se
consagrar uma responsabilizacdo penal objetiva, a mera ocorréncia do resultado ndo ¢
suficiente, per se, para que se puna o agente garantidor, haja vista que o individuo podera

agir - atendendo ao comando normativo - e ainda assim nao evitar o resultado.

608 Topico 3.3.4.5.

89 ROXIN, Claus. Derecho penal — parte general. Fundamentos: la estructura de la teoria del delito.
Traduccion de la 2. ediciéon alemana y notas: Diego-Manuel Luzdn Pefla, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y
Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas Ediciones, 1997. tomo I. p. 437.

610 Topico 3.3.4.5.

611 £ certo que em alguns delitos omissivos proprios estes elementos também se repetem. Sobre a forma de
distingdo entre as duas modalidades: topico 1.2.1.

812 Os pressupostos de tipicidade objetiva do crime omissivo improprio sdo trabalhados com mais detalhes no
capitulo 2 desta dissertag@o.
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Noutro giro, agora retomando o que fora trabalhado em relagdo as teorias volitivas
do dolo, sabe-se que, apesar da variagdo terminologica, afirma-se a presenca do dolo
eventual quando o individuo possui disposi¢do animica que se harmonize com o resultado®"’.
Na jurisprudéncia brasileira, predomina o entendimento de que esta disposi¢do favoravel é
representada por uma indiferenca, assuncao ou aceitacdo do resultado; acolhe-se, como dito,
as teorias da indiferen¢a e do consentimento.

Tomando como ponto de partida estes contornos do conceito de dolo eventual, o
comportamento tendente a evitacdo do resultado desponta como um indicador extremamente
eficaz para exclusdo do dolo, haja vista que, se o sujeito age com o fim de evitar o resultado,
coloca-se, em principio, contrario a sua realizagdo e, por conseguinte, em consonancia com
o cumprimento da ordem juridica que lhe ¢ dirigida. E se ¢ assim, independentemente do
conceito acolhido - indiferenga, consentimento, assungdo do risco, etc. - fato é que a
disposi¢do animica que se harmonize com o resultado ndo poderd, em primeira analise, ser
extraida do comportamento de alguém que agiu concretamente para que o tal resultado ndo
ocorresse®!,

Diz-se “em primeira analise” pois, neste ponto, poderiam ser levantados
questionamentos quanto ao grau de eficdcia da agdo praticada pelo agente™. Isto €, mesmo
que o sujeito empreendesse uma acdo de baixa eficacia para evitagdo do resultado, ainda
assim haveria um indicador objetivo apto ao descarte do dolo? Ilustrando com um exemplo:
imagine-se um engenheiro que tome conhecimento sobre uma fragilidade estrutural de um
edificio em construcdo que estd sob sua responsabilidade, fragilidade essa que causa um
risco iminente de desabamento. Ao analisar a situacao, constata-se a necessidade de realizar
reparos urgentes em dez diferentes pontos da obra, todos de igual importancia para o

restabelecimento da seguranca. Mesmo ciente desta situagdo, o engenheiro procede ao

613 Tépico 3.2.4.

614 A conclusdo semelhante ja chegou parte da doutrina, ainda que ndo tratando sobre este assunto sob uma
perspectiva probatéria. Armin Kaufmann aponta que “obrar con tendencia subjetiva a cumplir el mandato
excluye la tipicidad de la omision” (KAUFMANN, Armin. Dogmadtica de los delitos de omision. 2. ed.
Madrid: Marcial Pons. 2006. p. 142.); Jescheck aponta que “el tipo del delito doloso de omision falta ya
cuando el autor se ha esforzado sin éxito en cumplir con su deber de actuar” (JESCHECK, Hans-Heinrich.
Tratado de derecho penal: parte general. 4. ed. corregida y ampliada.); na doutrina brasileira, Nilo Batista et a/
aduzem que “caso o sujeito, embora desenvolvendo a conduta ordenada, ndo consiga evitar a afetagdo do bem
juridico, ndo havera omissao dolosa, podendo talvez havé-la culposa”(BATISTA, Nilo. ZAFFARONI, Eugenio
Raul. SLOKAR, Alejandro; ALAGIA, Alejandro. Direito Penal Brasileiro — Teoria do delito: introdugdo
historica e metodoldgica, acdo e tipicidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2010. 3. reimp., 2018. v. 2. tomo . p.
352.).

615 Tratando sobre esta critica em relagdo a supramencionada teoria de Kaufmann: VIANA, Eduardo. Dolo
como compromisso cognitivo. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 130.
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reparo em um Unico ponto, optando por ignorar os demais. Passados alguns dias, a obra
desaba justamente em razao da fragilidade previamente identificada.

Supondo que todos os pressupostos de tipicidade objetiva se encontrem presentes ¢
considerando a aplicagdo das teorias majoritarias do dolo na jurisprudéncia brasileira, seria
possivel descartar o elemento subjetivo doloso tdo somente em razdo de o engenheiro ter
procedido a um dos dez reparos necessarios? Isto €, a pratica de uma agdo tendente a
protecao do bem juridico, neste caso, seria suficiente para a conclusdo de que o engenheiro
ndo fora indiferente, assumiu ou aceitou a ocorréncia do resultado?

A resposta negativa é a que soa mais razoavel. Em casos desta natureza®'®, ndo se
mostra coerente que a pratica de uma agdo direcionada a protecdo do bem juridico seja, per
se, suficiente para a exclusdao do dolo. Ao analisar globalmente a conduta do engenheiro -
fazer apenas um dos reparos ¢ omitir a realizagao de todos outros - ndo se verifica, no plano
objetivo, um comportamento efetivamente direcionado a evitacdo do resultado. No plano
subjetivo, ainda que o engenheiro tenha procedido a um dos reparos, o que se mostra
predominante em seu comportamento ¢ uma vontade de ndo atuar, haja vista que decidiu ndo
realizar nove dos dez reparos necessarios.

Com isso, parece autorizada a conclusdo de que a mera pratica de uma acao, per se,
pode nao se mostrar suficiente para a exclusao do dolo, notadamente quando o risco de lesdao
ao bem juridico se mantiver intenso e o sujeito tiver, ao seu alcance, agdes que seriam mais
efetivas. Por outro lado, quando constatado que o comportamento do sujeito se expressou
como verdadeira forma de oposicdo ao resultado, entdo havera um forte indicio para
exclusdo do dolo. A constatacao desta “verdadeira oposi¢ao” devera ser feita especialmente
levando em conta o grau de eficacia da(s) agdo(des) empreendidas, a crenga do sujeito neste
grau de eficécia e as agdes que o individuo possivelmente deixou de praticar em prol do bem
juridico, sem prejuizo de outros indicadores pertinentes ao caso concreto.

Conclui-se, entdo, com a seguinte assertiva: um comportamento tendente a evitagao
do resultado representa, em regra, um indicio determinante para a exclusdo do dolo nos
delitos omissivos improprios; todavia, a mera agdo, especialmente se acompanhada de
omissdes que ndo apontam para uma vontade de evitagdo do resultado, pode ndo representar
um indicio suficiente, pois ndo necessariamente expressa uma contrariedade do sujeito em

relagdo ao resultado.

618 Eduardo Viana apresenta critica semelhante quando apresenta objegdes a teoria de Armin Kaufmann,
apontando que a exclusdo do dolo ¢ inadequada se o “risco residual de realizagdo do tipo é bastante superior
ao risco de ndo realizagdo”. (VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017. p. 132)
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Pois bem. Estabelecida a premissa acima, passa-se a tratar, brevemente, sobre o caso
Samarco, a fim de demonstrar ao leitor uma aplicagdo pratica do critério proposto.

Em 05 de novembro de 2015 ocorreu o rompimento de uma barragem de rejeitos no
municipio de Mariana/MG, a época operada pela empresa Samarco Mineragao. Este fato deu
ensejo a instauracdo da agdo penal n° 0002725-15.2016.4.01.3822, em trAmite perante a
Justica Federal brasileira - Vara Unica da subse¢do judiciaria de Ponte Nova/MG. Na
dentncia que inaugurou o processo, imputou-se, dentre outros delitos, o de homicidio
qualificado, a titulo de dolo eventual e na modalidade omissiva impropria, a diversas
pessoas. Diante do excesso acusatorio constatado pelo Tribunal Regional Federal da 1*
Regido, houve o trancamento da acdo penal em relacdo a alguns dos réus; em relagdo a
outros, foi excluida a acusagdo de homicidio doloso, posteriormente decotada para a
capitulacdo de inundacdo qualificada pelo resultado morte - artigo 254 c/c 258 do Cddigo
Penal®"’.

Em sintese, ap6s o decote juridico da dentincia, a tese acusatoria € de que parte dos
acusados, enquanto garantidores, se omitiram das obrigagdes que lhe cabiam e aceitaram o
risco de rompimento da barragem. Sucede que, nos termos da premissa estabelecida neste
apéndice, a propria denlincia demonstra ser incabivel uma acusagdo por dolo eventual no

1% adotadas no

caso em tela. E que, ao longo da inicial acusatoria, sdo citadas diversas agdes
decorrer dos anos de operacdo da barragem, as quais, somadas, representam um
comportamento tendente a evitagdo do resultado. Ou seja, inobstante a ocorréncia de um
resultado de lesdo ao bem juridico, o conjunto de agdes praticadas em prol da sua defesa
demonstra o atendimento do comando normativo dirigido ao garantidor, o que, por
conseguinte, aponta para a pratica de conduta oposta a assuncao, aceitacdo ou indiferenca
em relagdo ao resultado®”.

Com efeito, em relagdo ao caso de Brumadinho, que versa sobre o rompimento da
barragem da mina Cérrego do Feijdo, entdo gerida pela mineradora Vale S.A. e ocorrido em
25 de janeiro de 2019, ha sinais de que a jurisprudéncia pode caminhar neste sentido.

Malgrado o processo® relacionado ao caso ainda esteja em fase inicial, chegou ao Supremo

617 Todas as informagdes processuais podem ser consultadas no processo supramencionado, cujos autos sdo de
acesso publico.

18 A titulo de exemplo, aponta-se que a denuncia elenca, em diversos momentos, a adogdo de agdes
emergenciais pela Samarco para sanar problemas que surgiram ao longo da operagdo; a contratagdo de
empresas com prestigio no mercado; a contratagdo de um painel de renomados consultores independentes para
avaliacdo das condicdes de seguranga da barragem; a existéncia de comités especificos para tratar as questoes
afetas a barragem, bem como de 6rgéos de controle e analise de risco, dentre outras providéncias.

19 Em casos desta natureza, o descarte do dolo ndio implica, necessariamente, na inexisténcia de crime, pois
ainda ¢ possivel investigar se o resultado tipico adveio de um comportamento culposo.

620 A¢do penal n® 0003237-65.2019.8.13.0090.
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Tribunal Federal uma demanda de reconhecimento da competéncia da Justica Federal para
processamento do feito, que fora inicialmente distribuido a Justica Estadual.

Muito embora o cerne do Recurso Extraordindrio fosse, portanto, o aspecto da
competéncia processual, o Ministro Gilmar Mendes, ao lavrar seu voto por ocasido do
julgamento do agravo regimental®!, teceu importantes consideragdes sobre a inadequagédo da
capitulacdo dolosa conferida aos fatos na denuncia. Seu argumento fundou-se, justamente,
no fato de que a propria inicial acusatdria apontou a existéncia de mecanismos de controle e
gerenciamento de riscos relacionados a barragem, bem como a contratacio de empresas
certificadoras, além da implementa¢do de iniciativas para contengdo dos riscos identificados
ao longo da operagdo do empreendimento. Considerando este conjunto de a¢des, o Ministro
entendeu que haveria uma incompatibilidade com o reconhecimento do dolo eventual.
Observa-se, entdo, a ado¢do do indicador objetivo de comportamento tendente a evitagdo do
resultado como um elemento frontalmente contrario a verificagdo do dolo eventual.

Feita esta breve exposi¢do, parece acertada a conclusao de que, no ambito dos crimes
omissivos improprios € a luz do conceito de dolo eventual trabalhado na jurisprudéncia
brasileira, a identificagdo de um comportamento tendente a evitacao do resultado, ainda que
ndo exitoso, ¢ um importante indicador objetivo para a exclusdo de uma possivel acusacao
dolosa, notadamente quando se trata de situagdes ocorridas no bojo de atividades
empresariais. E evidente a existéncia de incompatibilidade entre a aceitagio, assungdo do
risco ou indiferenca em relagdo ao resultado e a pratica de agdes direcionadas ao

cumprimento do dever especial de garantidor.

621 Agravo regimental no Recurso Extraordinério n° 1.384.414/MG.



