
CRIMESOMISSIVOS (1)

ALCIDES MUNHOZ NETTO*

§ 1.° - INTRODUÇÃO

I - OS GRUPOS DE CRIMES- GMtSSIVOS.

1. No direita pasitiva bras,Heiro, a omissão éinorilminada
de três formas: ora pune~sea si,mples inobservância da dever
de latuar ,criado pela própria narma incri'minadara fex. om'i,ssão
de socorrO,art. 135); ara a pena deriva da igualdade típi,ca entre
a ação que plioduz 'O resultada 'e a omi,ssão ,e'm 'evitá-Io :(ex. dana,
par introduçã'O au abandono de 'animai,s 'em propr:i'edade :alhei'a,
art. 164); 'OraapHGa-se aO'omitente pena só oominada ,expressa-
m'ente à produçã'O cornissiva do result,ada, em v,ista da equipa-
raçãO' I-egal ,entreaçã'O e 'Omissão Gomo causas [art. 11), hipó-
tes,e em que a dautrinae a jurisprudênoi'a condicionam a res-
pansabilidade à 'infraçãO'de um dever jurídi'ca deag'i'r (ex. homi-
cídiO' por in~ração pela mãe da dev'er deaB'mentar 'Opróprio fi-
lha, C.P., art. 121 .e C. Civil, art. 384).2

2. O que disti'ngue ,estas farmas de crimes omi'Ssiv'Os, é
que, na prim,eira, a punição independe da pradução de qualquer
r,esultada,enquanta que, nas dem'ais, a supe.rv,eniênci'a re:al ou
patenci'al da r,esultada éelem'enta caracterizador da crim.e con-
sumada ou de sua tentativa. A rigor, partanto, a omi'ssã'O é pu-
nida de duas 'm.aneiras: au e'm si m,esma, ou par não ter o omi-
tente evitada a :1'esã'OaO'be:m jurídica que podi.a e devi'a evitar.
Pade-s'e as'sim reduzjr as 'infraç6es omiss'ivas aos dois grup'Os
em que tradid'Onalm,ente sãO' class-ifi,cadas: o grupo dos .cri!m'es
omissivos próprios e '0 grupO'dos cr,i,mes om'issiv'Os impróprios
(de iQomissão par omilssao). Traç'O comum entre os dais é que
aconstataçãa da ocarrêncla de qualquer del'e's bas,ei,a-se 'e'm
que '0 compartamenta v'erificad'O nã'O foi a oomportamento es-
pepadoe j,mposto pela ordem jurídj,ca.3

* Titular de Direito Penal da Universidade Federal do paraná.
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11 - EVOLUÇÃO DOUTRINÁRIA NO BRASIL

3. Ao tempo da Brasil Colônia 4 já reconhecia P.ereira de
Souza que" debaixo da denominação fato se subentende ta'm-
bém o não fato ou a om.issão" .5 Mas nenhu:m desenvo.lvimento.
doutrinária foi dado à amissãa, sendo inte'ifamente desconhe-
cidos os cri'mes omissivos i,mpróprios.

4. Também os prhmeiros comentadores do Códiga Impe-
ri,al de 1830 pouco trataram da 'matéria. Quando o fizeram, si-
lenciar.a:m s'Obre as delitos com'i'ssivas por o.mi'ssãa.6 Só e.m
1879, é que Tobias Barreto v'ersou s-eriam-ente 'O assunto. Cam
bas'e na dautr.inaal;emã de V'OnBar, Schwartz, Feuerbach, Glaser
e Von Buri, disti.nguiu entre ,crilmes comtssivas e om,is;s-iv'Os
conrormea natureza proibitiva 'Oupr'eceptiv:a domandat'O infrin-
gido. Subdividiu as omissivosem própri'Os -e -i'mpróprios 'e 'ac-en-
tuou :a li:m:itaçãoda -autoria dos om'iss-ivos própri'Osa pessoas a
quem a lei i;mp6e certas normas de proceder. Relativamente aos
amissivos i-mprópri'Os,labias Barreto fundou a responsabilidade
exdusivamente na .caus'alidade da omissão, repelindo. a +déi,ade
liimitá-Ia 'através da exigência do dever de agir.7

5. Na vigência da CÓdigo Penal HepubJi.cano de 1890, a
doutrirna,aceitand'O ainda a caus'alidade física nos delitos de
omissão 'i;mprópria, passou a ,condireionar :a responsabilidade do
om'itente à possibHidade de agir e ao. dever ju-rídico de agir.
Gomo fontes deste dever, Costa e Silva apontou a preceito.
p'OsitivoOda arde'm jurídilca, a convenção expressa e a at'O ante-
rioroapaz de produzir o resultada.8

6. Autor intel-ectual do Código. Penal de 1940 e seu prin-
cipal com'entador, Nelson Hungria ahnmou a causal'idade da
omissão apenas s'Ob o aspecto lógico e a negou sab o aspecto
mecâni;co. Para ele, tentar de,mons1rar que a omissão é mecani-
camente ,eausal,equival-eriaao esforço de pr'Ovara quadratura
docírcul'O, past'O que 00probllem'a só ,comparta a solução. lóg'ica
de cansiderar também como oondição do resultado "a nã'O in-
terferênci'a de forças que podem i'mpedir ,s-eu advento". Parale-
lament'e, Hung-ria c'Ondicion'Oua r-el.evância da OIm'issão ao. des-
cumpri'mento de um dever jurídica, resultante de um m-anda-
m-ento 'expr'esso au tácita da ordem jurídica; de um'a relação
contratual ou de um-a situação de perigo preoeden1:emente cria-
da, ainda que S€lm culpa.9

Antes dos 'movilmentos de reforma do ainda vigente Có-
digo Penal brasil,e'ir'O,1°a doutrina de um modo gemi s'eguiu o
pensamento de Nelson HI.mgria, emboraalgul1s cantinuassem a
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a,ceitar a causalidade naturralísUcada om'i'ssão.ll Quanto às fan-

tes dO' dever de 'ag'ir, especial destaque mer:ece a posiçãO' de
Atníbal Bruna. Substituiu ele :a referênci'a expressa aO' rontrato
pela particularaceitaçãodO'dev,er de evitar o resultada, na qual
incluiu situaçõe,s que de:oO'rremde pertenc'er O' indivíduO' a c'er-
tasassoci.açõ-e's ou agrupa:mentos -espe-Gi-ais,que criam, embora
trans-ito ri:ament'e, Ulma co:munidade de vida e de perigO' e um
regi'me de mútua confiança, comO' acontece com os membras
de .expedições arriscadas, tripulantes de barcos, grupos de alpi-
ni,stas, na que se refere a perigO' para a vida au para O'corpO'.12

7. Com os esfO'rças para a elaboraçãO' de um nO'voe m'8is
aperfe'içO'adO' CódigO' Penal, a doutri:na b-rasHeira dos anO's 60
e 70, em relaçãoaO's crim,es omissivO's imprópri.O's,expe-ri'mentO'u
sensívei's 'modificações. A preocupação -cO'ma oausal idade na-
turalísti-ca da omissãO' oedeu lugar à negaçãO' destacausaHdade
e sua substituiçãO' pO'r uma causalidade normativ'a O'u por um
juízO'hipO'téticode causalidade. 1:: PassO'u--se'a quesUO'nar acerca
da compatibHidade entre O' princípiO' da I-eg:alidade e a puniçãO'
dO'scri'mes comissivos por omissãO' soem que a lei penal especi-
fique as hipóteses ,e'm que há o dever de evitar O' r'esultadO'.14
A,centuO'u-se que O'dever de agir surge da posição de garantidar
dO'suj'eltO', que deve estar e,m estreita 'relação cam O'bem tute-
I;ada eaoe:ntuou-s-e, ainda, que tal posiçãO', :além de ter como
fontes ,a lei e a anterior atividade 'Oausadora dO' perigO', pode
ariginar-se,independent-emente de relaçãO' contratual, da assun-
çãO', ,de fato, da respO'ns:abilidade de evitar o -resultado.15

8. Evoluiu, destarte, a dO'utrina brasHeira da ampl'itude na
incrimilnaçãO' da omissãO' imprópria enquantO' baseada tão só
numa -causalidade omissiva naturalísUca, para ,a idéia de Hm,itar
a 'equiparaçãO' da omissãO' à comissão produtora do resultada,
através daexigênci-a da infraçãO' de um dev.er de agJir, cujas
fontes a dO'utrina proa,curouespecifi,car de fO'rma cada vez mais
m-inuciosa. Tende--s-e,ulti-mam-ente, a que O's oasos do dever de
a-Qiirsejam legisl'ativamente expncitados no próprio CódigO' Pe-
nal, sistema dos AnteprojetO's de 1963 e 1981 e também dO' re-
vO'gado CódigO' Penal de 1969.16

"I - PROBLEMAS ATUAIS.

9. De um modO' geral, os crimes omissivO's apresentam
i,númeras difi.cuIdades doutrinári.as e acarretam sérias preocu-
pações políticas, ligadas estas às -exigências do ;-EstadO'de Di-
re~. ~
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As di;ficuldádes doutrinárias decorre'm da impassibilidade
de se Ihes aplicar ,as regras .e c'Onceitos dos delitos de. comis-
são. Embora 'Constituam fo-r,made 'apariçã'Odo .cri:m'e,subsumí-
veis no conce.ito superior decomportam,ento, os crimes omis-
sivas requere'm adaptações dogmáUcas estp'eoi'aisà vi'sta de sua
pecul'iare'strutura antológica 17.

Os problemas políti.oos <Cifram"senas .necess.idades de evi-
tar a arbítrio judi,ci,al.e de Ji:mitara ~aculdade do I'egi'sladorna
criação de f.iguras delituosas desta espéoi,e. Nas democracias,
a função prepond-e'r,antedo Direito Penal é a de garanti'r as I,i-
berdades humanas fundamentais, ass.e.gurando ao indivíduo lar-
ga faixa de 'açãa para o des'envolvi:mento de sua própri'a persa-
naHdade. Por isso, .além de coibi'r-s'ea arbítrio judidal, é neces-
sário que também se Umite o .arbítrio I'egislativo. Cf1i.mesó deve
haver quando 'se lesi'One'ou se coloque .e,mperigo "bens ilneren-
tese pri'maciais do homem ou bens inst,rumentais indispen-
sáveis à sua realização social" 18. Prindpallmentenos países em
que o Estado de Di'reito freqÜente.mente se alterna com 'O E's-
tado de Polkia, 'mediiant,ea suoessão entre governos l,egíHmos
e ditaduras .mais ou .menos ferrenhas, é i'mpartante pres'ervar
a função de glarantia do Direito Penal. Afigura-s,e-nos extrema-
m.ente perigosa oonsiderá-Ia como s'iimpl'esilnstrum,entode po-
líUca s'Ocial,porque isto 'i-mplioa:em dar .coberturaao poder para
toda sorte de :abusos na criaçã'Oe na julgamento de ,crilm'es.

10. Ora, se os cri'mes omissivos próprios .continuarem a
ser considerados como modaHdades de crim'es de 'mera deso-
bediênci.a, que s.e perfaz'em pel:a simple'sinobservânci'a do co-
mando juríditco1Jenal de agir 19, abre-s'ea oportunidade Ia que 'O
Estado-todo-ipoderoso utilize-s'e da criaçãa de delitos de om'issãa
própria para a defesa deintef1essies indígnos da tutel'a penal, ou
seja, para 'a def,esa de !meras conveniências políti-oas, econô-
mi.cas ou administrativas 'C'Onjunturais, tud'O em detri:mento do
jus libertatis. Mister 'se faz, -assi.m, fixar doutrinariamente li-
mites à punibilidade da omissão própria, substituindo .a can-
cepção de ,crim-es de desobediência, 'característica dos si'ste-
mas totalitários 2°, por outras c'Onstruções que per'mitam su-
jeitar os 'cri'm'es omissivos próprios aa princípio demoorático
da 'Objetividade jurídi,ca (infra, § 3.°, 16a 18).

11. Sob outro prislma, enquanto nos crim,es omissiv'Os
imprópri'Os per.manecer a -critério de nã'O definir em J'ei penal
as situações de que 'Surge 'Odever de .evitar 'O resultado, a pre-
texto das diHculdades destaesp.ecificação 21, tais delitos con-
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tinuarã'O previstos -em tipos abertos, que necessitam de com-
plementação judi,cial, para que nele's possam s.er subsumidos
determinados comportamentos 22. O m.es;m'Üinc'Ünveniente per-
sistirá quando s.e trate de examinar se certa om.issão deve, ou
não, ser classifi-cada 'Como for,ma de parUcip'ação eim crim'e
alheio.

Ora, a segurança do di'reito impõe que não se -deixe ao
livr.epaladar dos juíz,es 'O-equiparar a omissão à comissão, p'ara
castigá-Ia como s'e també:m esta foss'e causadora do r-esultado.
Sem J.i:mitesobri9'atórios, quanto ao dever do omitente .em -evi-
tar a lesão, 'enf.raquece-se a garantia do nullumcrimen sine lege,
'mediante a qual se afirma a função limitadora do Di'reit'ÜPenal.
I,mportante, pois, -o esforço de ,condensar,e'm fÓl1mulasI-egis-
I:ativaspr.ecis'as, -as hipótes'es em que alguém pos's'a ser respon,;,
sabilizado por um resultado que não c'ausou, mas que poderia
.e deveria evitar.

§ 2.° CONCEITO GERAL DE OMISSÃO

- I - ASPECTOS ONTOLÓGICOS, NATURALíSTICOS
E NORMATIVOS DA OMISSÃO.

12. Em 'essência, ação e -omissãosão conce>itosantagô-
~icO$. Segundo W-elzel, ,a 'Omissão não é em sii m'eSfmauma ação,
já que. é a falta de uma ação. Tratalm-s,e de duas das-s.e's ;inde-
pendentes de .comportam-ento suoeptível de ser di'rigido pel.a'
vontade final. Necesisari'a'mente 'referida à um,a ação, :á omissã'Ü
não existe. em si: o que -existe é a omissã'O de uma ação deter-
minada. O conoeito de ;açã'Ü,assi'm, não é nega1Jivoe 's'ilmli,m1i-
tativa 23.

13. É i'mpossíveloonc.eber 'a omissão de um .ponta de vis-
ta puramente naturalístico. O comportam'ento só :assume 'a qua-
liti-oaçãode omi'ssão em r.elação a uma norma que 'i'mpõea al-
guém o dever de agir.:!".!Mas, apesar de s.er uma 'fieaHdadenot-
m'ativa, a omissão 'exist-e 'Übj-etivamente:é produto da vontade
de não realizar a ação esperada ou da vontade de não i'mpedir
o ,resultado e reve'ste-s'e da evidência de um acontecer. Este
acontecim-ento é que ,constitui 'O-pontode apoio do juízo de va-
l-or. Daí a observação de Gosta Junior de que, embora reconhe-
cida 'a natureza essencial'mente narmativa da 'Om,i's'São nenhum
empe:cilho !existe e'm que nel,a seja divrsada um momento na-
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tural ista.:!526 Na verdade, um comportam'ento 'real é pressupasto
necessário -a'Ojuízo de valor que o qualifica como om'issão.

A existênci'a normativa da omissão deriv,a do caráter pre-
ceptiv'O do mandamento violada pelo omitente. U:amesma forma
qlie 'Os delitos de .comissão 'intrinnem n'Ormas proibitivas, todas
~s delÜos de omi'ssão constituem infrações de nor,ma's prec.ep-
tivas 'Oulmperativas.27

11- OMISSÃO E CAUSALIDADE

14. O prablema da causaÍ'idade da omissã'O se apresenta
s'empre que se t'em de verificar se deter.minado resultad'O é obJe-
tivamente :ilmputávelao omitente. Em n'Oss-o direito positivo,
isto 'OC'Orie,quer em re'lação aos criimes 'Omissivos .i.mpróprias,
quer,excepci-onal,mente. quant'Oaas 'Omiss'ivos próprios nos ca-
sos 'em que as res'Pectivas pe'nas são agravadas por lesões cor-
parais ou morte da víti'ma {exs.abandono de incap.az, art. 133, §§
1.°,e 2.°; 'Omissão de socorro, art. 135, §§ 1.°e 2.°; ,maus tratos por
privaçã'O de aHmentos, art. 136, §§ 1.° e 2.0). O resultada ,consu-
mativo, nos del'itos de omissãoi'mprópri'a. e o resultado ag'ra~
vante, n'Os de omissão própri:a. só produze,m tais conseqüências
s'e a açã'O ,esperada pudesse: evitar-lhe a superveniência.2b

15. A princípio admitida pel'a doutrina brasileira, a causa-
Iidade na omi'ssão vem enc'Ontrando crescent€ número de opo~
sitores (supra, § 1.°, 11).Argui-se que do nada, nadapod,e provi'r,
s,endo 'O resultado -conseqüência das forças que o determinaram
e nã'O da falta de seu j,mpedlm.ento. A 'Omissão não 'Oferece ne-
nhuma 'con~r'ibuição ao efeito, que é produzido tão somente pe-
'as forças que atuam pamlelamente a ela.29

M.ecanicamente, pois, omissão jamais é causal. Como 'ca-
tegoria do 'ser, a causaJidade' requer uma fonte real de 'energia,
capaz de acarretar um desencadeamento de forç-as. Isto ,falta
na om'issão: '"ex nihilo nihil fit". A omissão, como não execução
da ação, nãa causla absolutamente nada. Gonsiste, ao contrário,
em nãointerro'mper uma série causal in itinere.:w

Mas, se não há caus'alidade física na omissão nada i,mpe,de
que a lei pressuponha uma relaçao entre a 'Omissão e o resul-
tad-o, partindo de um juízo de pr'ObabiHdade s,obre s.e a ação,
possível para o omitente, o teri'a evitado. Trata-s,e, p'Ortanto, de
um juíz'O de caus'alidade quanto à ação esperada e nãa quanto
à omissão, isto é, de um "juízo causal hipotético". Para que o
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nã'O evitar o resultado equipare-se à respe.ctiva produçãa, ê pre.
dsa que se possa predizer" com um grau de probabiHdade que
limita com a certeza", 'O que 'Oresultado teria sido -evitado com
aaçã'O omitida.:n Aderindo à estas idéi'as, Heleno Frag'Oso 'Obser-
va que a indagação a ser feita ê apenas esta: a ação omiti'da
teria 'evitado o resultado? .32

§ 3.° CARACTERíSTICAS E ESPÉCIESDOS DELITOS OMISSIVOS
PRÓPRIOS

! - NATUREZA DESTES CRIMES

16. Gonfonme já se mencionou, os dei itos omissivos pró-
prios esgotam-se na não re'alização de uma 'ação exigida por I,ei.
Tal 'como nos crimes de mera atividade, a puniçãoindepende
Ja produção do resultado, cuja superV'eniência somente pode
deter,minar uma especial agravação da pena (supra § 1.°, 111,
1De § 2.°, 11, 15). À vista destas peculiaridades, d'Outrina que
remonta a Bindingc'Onsidera 'Os.crimes omissivos próprios C'omo
cri,mes de si'/\Ipl'es desobediência, cuja conduta típi'(;las'eintegra
com ,a !merainobservância ao Gomando de agir.33

Não ê, porém, conveniente admitir, no Direito Penal Dema-
.cráHco, que 'O comportalmento delituoso possa ser constituído
por puro ato de rebelião ou desobediência, como afirmaram os
teóri'cos do totalitarisma penal. O cri:me é ,agressão a detefimi-
nado valor. A identificação deste valor é que dá conteúda à es-
fe'ra de autonomia do ,indivíduo. O D+reito Penal Democrático é
o direito do resultado (Erfolgsstrafrecht), que s.e contrapõe ao
direito penal da vantade (Willensstrafrecht) do nacional socia-
lisma. Este 'Oonsiderava o crime cama merainfideli:dade à orien-
tação política, ou seja, à vontade da Führung.:H

Ne;m s,e compatibilizaa idéia de çrimes de sj,mpl,es desobe-
diê'nci'a'com 'O caráter subsidiário do Direito Penal. Segundo
Klaus Roxim,:35nos sistemas democráticos, como o poder pro-
cede do povo, a fUllção do Direito Penal é a de as'sregurar ao
grupo r,eunido no Estado condições de existência que ,lhe satis-
façam as necessidades vitais, ou seja, proteg:er os bens jurídi-
cos, de 'sort'ea peJ'1mitir o liv,re desenvolvi,mento da personali-
dade de cada indivíduo. A cominação de penas, por cans,eguinte,
não deve visar a realizacão de fins trans'Gendentes nem' 'aim, po-. '

s,ição de pr,e'conceitosimorais 'Oude .comportamentos, política ou
administrativamente, conveni,entes aos interesses do grupo do-
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minante. É preciso que 'a criação de figuras delituos;as fique se!m-
pre -subordinada à lesão efetiva 'Ou;ilminente de um bem jurídi,co
essencial à vida 'coletiva.

17. Nada obsta que 'Os cri'mes omissivos próprios s'ejam
submetidos' aos pri'ncípios aci,m.aenunciados. E,mboraindepen-
dam da oonfiguração de um -resultado, 'são 'eles 'e-rigidos à cate-
gorila de 'ilícitos penais à vista da periditação da bem ouinte-
r,esse jurí,di,co protegido, cuja lesão se quer pr.evenir. Não é em
função. da m.eradesobediência à vontade 'estatal que certas omi-s~
sões 'são penal'mente sancionadas; são lncri'minadas à vi,sta da
preocupação da or'~em jurfdica 'em c:anjurar situações de que
pos'sa advir o sacrifício. de dete'nmi,nados valores. Em princíp'io,
a om'issão só incide e,m pena cri!minal quando objetivamente se
reunam c!ondiçÕ'es de alta prohabilidade de lesão ao be:m jurí-
di,co. m'ereoedor de tutela penal. Tal situaçã'O de pe.rig'O é que
l-egititma a i'mposição do dever de agir. Com efeito, a impossibi-
lidade do .incapaz, quando exp'Osto à própria sorte, de 'defen-
der-'s-e dos r.iscos para sua vida ou saÜde é que determ'ina o
dever de não abandoná-Io, da parte de qU8lm sobre o mesmo
exeroe 'autoridade 'Ouestá incumbido de sua guarda ou cuidado,
(art. 133); o encontrar-se a criança abandonada, a criança extra-
viada, 'a p-essoa inválida 'Ou a pessoa ferida, 'ao des'amparo 'Ou
em grave ou iminente perigo, é que -ac-arretaa dever de pres-
tar-Ihes assistência (art. 135). Portanto, 'a tipi:cidade dos crim'es
omissivos próprios requer a oc'Orrênci'a de fatos de que deflua
o dever de 'agir. Tal dever é, 'assi'm, i.mposto em função do pe'rigo
ao bem jurídico. Tanto -isto é certo, .que a om,issão -só é típica s,e
o omitente possuia- a poder de fato de atuar, evitando a lesão.
Se faltar a possibilidade de realizar uma ação que 'impeça a le-
são, não hav'erá omissão adequada ao tipo penal.36

18. Não são, por conseguinte, de 'Silmpl.esde,sohediência,
os ,c.ri,mesom:issivos próprios. Gonstitue,m.Jse 'antes, em crimes
de perigo,37 incri,minados -em função do objetivo de prese,rvar
bens jurídioos fundamentais.

Nestas condições, tal ,cnma sucede üom a .cri'ação legi'sla-
tiva dos -crim'es-comis'S'ivos,o Estado, aoincri,minar a omissão
própria, tem de se 'ater aos lilmit!es a que s.e'i'mpÕ'e os s'istemas
que querem ,dar efetividade às de'clarações universais dos di-
r.eitos do homem. Também aqui, "ilmporta que <Olegislador Tome
verdadeirame:nte a sério ,a imposiçãa de só colocar sob aamea-
ça de pena aquelas -condutas que .i.mpedem 'Oupõem em perigo,
de fonma 'intolerável, a livre realização da personalidade éti,ca
do home,m na comunidade e;m que vive".38
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11 - OS CRIMES OMISSIVOS PRÓPRIOS NA
LEGISLAÇÃO BRASILEIRA

19. As Ordenações do Heino previam algum,as modali-
dades de cri'mes ümissivos próprios, tais 'cama: a 'Omissãa de
comuni'cação de escravo achado e ,de entrega de coisa achada,
punidas com as penas do furto (t. 62, pr. e § 4.°); a 'Omissão de
denúncia da pecadO' de sodomia ,camal:i'má.rias (t. 13, § 5.°) e a
'Omissão de denúncia de posse de moeda falsa (t. 12, § 6.°).

O CódigO' Penal de 1830 'erigiu a crimes omi,ssivas, vári,as
faltas funcionais de autoridades au fundoná'ri'Os públ'i,(}os,,como:
deixar fugir preso (art. 125); deixar de proceder oontra deUn-
qüente (art. 129, § 5.°); demorar a administraçã'a da justiça (art.
129, § 6.° e art. 166); não dar 'conta de' autas r'ec-ebidas (art.
129, § 8.°); omitir 'pagamentas (art. 135, § 4.°); de.ixar de .cump,rir
leis auregulamentos (art. 156); de.ixar de responsabilizar subal-
te'r:nas (art. 156); nã.aempregar Imeios disponívei's para a prisãO'
de delinqüente (art. 158). Também puniu oOri'mesomissivos pra-
ticados par particulares 'como: a recusa de auxíBa a ofj.cial 'en-
carr,egado da execução de habeas corpus (art. 188); 'as omissõ-es
de registro deimpr'es'Sol1as; de menC'ionar o nom'e do 'ilmpr,e,ssor
e'm 'escrito ou estampa, 'Oude re'meter 'exemplar da obra aO'Pro-
Im'otor Pública Carts. 303, 304 'e 307). Leis oomplemientares :acres-
oentaram-Ihesa omissão de -remessa de abra impressa à Biblia-
teca Nacional :(D. 26 de Nav, de 1853, art. 2.°); a deixar .anim'a'is
mortas p'erto da estrada de ferro (:A.26 de Abril de 1857,art. 27)
e a omis'são de 'registrar na&cim:entos (L. 9 de Se.tembro de
1870, art. 43).

20. No Código R-epublicano de 1890 e I'egi:sl.açãocomple-
m.entar, multipHcaram-se as delitos omissivos i'mputáveis a fun-
cionárias públicas, coma: a facH'itaçã:o de fuga de presos farto
130); várias modalidades O'missivas de prevari!cação (art. 208);
não devoluçãO' de autos (art. 208; falta de exação (art. 210);
omi'ssãO'de atos de anciü por peita ou 'Suborno (art. 215). N.esta
categoria foram .induÍidos crlmes O'missivas cO'ntf1a'O I.ivre gazo
e exe'I"cíciados direitos .individuais, cons'istentes na descumpri-
'menta de deveires eleitorais em geral (oa'rt.170 e 175), ou de de-
veres relativos à re'mes's'ade papéiscomprabatórios de criimes
el,eitarais, (art. 169) e à omissãO' de registro de pf1otesto nas
atas el:eitorais (art. 175).

Na setor das 'Omi,ssões i,mputáv'eis à 'parti,culares, a,cre.s-
oentou-s'e às figura,s do CódigO'anterior (mantidas de um ,mado
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geral), outras, colmo: a violação de domicílio, na -modalidade de
não sair (am. 198); as omissÕes de responsáve-is pela criação
-e guarda de menores em 'ampará-l'Üs, ,m'antê-I-os 'Ou pagar-Ihes
'pensõesa!irmentícias (art. 292); a omissão do fisc-al desocie-
dade an6ni'ma em denunciar disrribuição indevida de dividen-
dos farto 342, § 4.°). Entre as contrav,enções penals incluiu-se o
de'ixar de avisar .aautoridade sobre ani,mais 'com hidrofobi-a; o
deixar vagar loucos confiados à guarda do omitente; o deixar
o médi-co de denunciar .moléstia infecciosa farto 378); o omitir
cuidados ,com ani'mais (D. 24.645 de jul. de 1934).

Ainda na vigêncira do Código Penal de 1890, foi instituído
o crilme 'eleitoral de deixar o .eleitor de al-istar-se (Cód. Eleito-
ral, art. 183, 1). Gomo cri,mes falimentares, oonside'rou-s.eas
omiôssõ'es do comerciante de manter eS.Grituração regular; de
conf:e-ssarai:nsolvência; de registrar pact<oante-nupdal (D. 4746
de Dez:embro de 1929, arts. 169 .a 172).

21. O Código Penal de 1940 não disciplinaos crimes con-
tra a 'segurança do Estado, contra a economia popular, os cri-
mes dei!mprensa e 'Os de falênci:a, os de responsabilidade do
Presidente da -República e Governadores e as cri.mes militares
(art. 360). Todas estas ;infrações são objeto de leis especiais.
Atualimenre, portanto, os crimes omissivos próprias pode,m 's'er
encontrados no CÓdigo Penal e em leis extravagantes, existindo
ainda contravenções penais omissivas.

No Código Penal, existem crimes omis'sivos próprios de
periditação da vida e da saÚde (abandona de inc:apaz, abandono
de recém nascido, onlissão .de socorro, maus tratos por privação
de alimentos, atr-s. 133 a 136); de invasão de domicílio (na Imo-
dalidade de não sair, art. 150); ,de ofensas ao Icasamento (par
ocu Itação de jômpedimentomatriômoniral, art. 236); de falta de
assistência familiar (por abandonomat.erial, abandono intelec-
tual, sonegação de incapaz, art. 244, 246 e 248); de perigo para
a saÚde públioa (por -omissã-o do médico em comuni,car doença
de notificação compulsória, art. 269) e de falsidade ideológica,
namodal idade de omitir declaração que deveria ser 'escrita, art.
299. Além ,disso, são punidas várias omissões c-ontra a admi-
nistração púbHca e contra a administração da justiça, quer pra-
ticadas por funcionários (facilitação de contrabando, art. 318;
prevaricação por deixar de praticar ato de oHcio, art. 319; can-
descendência criminosa pela 'Omissão de responsabilizar subal-
~elino,art. 320; f!8cilitação culposa de fuga de preso, art. 351,
§ 4.°), quer imputáveis a p;articulares (desobediência, na moda-
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lidade de deixar de cumprir ordens, art. 330; falso teste,munho
por ,calar a verdade, art. 342). Como crimes contra a adminis-
tração da Justiç'a, figuram, ainda, 'omissões especificamente atri-
buíveis aos advogados, consistentes em patrocínio infiel, na
modalidade de omitir o cumpri'mento do ,dev,er profissional (art.
355); e em sonegação de papel ou obJeto de valor probatório,
por deixar de restituí-Ios, (art. 356).

22. E'mmatéri'a ,de falência, o Dec.-Lei 7.661, de jul. de
1945, pune as omissões dos comerciantes e'm manter livros
obrigatórios; 'e'm apresentar balanços ou e'm escriturar lança-
mentos (arts. 186 e 188), punição esta 'Oondici'Onadaà decreta-
ção da quebra. Gomo crimes contra a eüonO'mia popular, a lei
1.521, de dezembro de 1951,e'm seu art. 2.°, abrange as omis-
sões de 'comerciant!es de fornecimento ao consumidor de nota
de venda de gêneros de prim,eira necessidade (incs. IV e VII);
de fixação das respectivas tabelas de preço (inc. VI); de en-
trega da coisa vendida Unc. X), elnquanto que o art. 3.°, incri-
mina 'Onão 'cumpri'mento de cláusulas contratuais, com conse~
qÜente gestão fraudule,nta ou temerária de estabelecimentos de
créditos, previdência ou benefi,ciência populares (inc. IX).

23. Ao regular o direito de greve, a lei 4.330, de junho de
1964, define com'O cri:m'e contra a organização do trabalho, o
deixar o empregador de 'cumprir decisões norlm,ativas (art. 29).

24. Tutelando os interesses fiscais do Estado, a lei 4.729
de julho de 1965, considera cri,me de sonegação fis,cla!,o omitir
na dedaração de rendi,mentos, informações que dela deveriam
constar, assi'm üomo, ° omitir ganhos em operações lucrativas,
(art. 1.°, le 11).

25. Entre O'Sdelitos func'ionais, a lei 4.898 de dez. de 1965,
incri:m'ina, a título de abuso de autoridade, o deixar o agente de
segurança de comunicar i'mediatamente ao Juiz, a prisão ou de-
tenção de qualquer pessoa e '0 deixar o juiz de '0rdenar o rela-
xamento da ilegal prisão ou detenção (art. 4.°, ce d).

26. No resguardo da incolumidade públi,ca, a lei 6.453,
de out. de 1977, que dispôs sobre a responsabilidade civi<!por
danos nucleares e '8 responsabilidade penal por atos reladona-
dos a :atividades nucleares, considera .crilme o deixar de observar
nOf'lm,asde s'egurança ou de proteção relativas à instalação nu-
clear 'Ou:ao uso, transporte, posse o guarda de material nuclear,
expondo a pe'rig'0 a vida, a integridade física ou o patrimônio
de outrem (art. 26).
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27. Elm matéri.aeleitoral, a respectiva Códiga, de Julho
de 1.965, pune as om.issões funcionals (de juízes 'e funcionários
da Justiça eleitoral), rel'ativas a'Oretardam.ento de inscrição de
eleitores (art. 292); à expediçãa de boleUm de apuração falrt.
313); a'Orecalhi,mento de cédulas apuradas farto 314); 'ao regis-
tro em ata de protestas farto 316); à publ.ic.açãode dec.i,sões da
Justiça Eleitoral ('art. 341); ao afere.ci:mento de denúncia cri-
minal por delita ,ele'itoraI 'Ou à 'execuçã.o de ,sentençacande-
natória farto 343) e à declarações que deveria,m constar em do-
cumentos 'eleitorai's (art. 350).

28. Pródiga na definição de cri!m.esfuncionais omissivO's
é o Códiga Penal M.ili:tar(D. Lei 1001, de outubro de 1.969), à
vista da preocupaçãa em manter a di's.ciplina,valor fundalmental
na organi~ação das f.orças anm,adas. Em tempo de paz são io-
oriiminados: a moti'm por .recusa à obediênci'a farto 149, 11);.a
om.is'sã'Ode delatar ou ;iimpedirmoUm (art. 151); a ~ilnsubordi-
nação por .recusa de 'Obediência (art. 163); a deixar fugir p,reso
por ,culpa (art. 179); .a insubmi'Ssão e a deserçã'o por de'ixar de
apres'entar-se {arts. 183, 188 e 190); a omissão da aHcial e:m
proceder contr:a a des'error [art. 194); o deixar de des'elmpenhar

. missões [art. 196); a deixar de restituir documentos :(art. 196);
a deixar de :m,anter 'Oestado de ,eficiência da força farto 199); a
'Omissão de pravidências para evitar danos, salvar com'andadas
ou salvar navias 'Ouaeranaves farts. 199 a 201), além de várias
'Outras modalidades de crimes om'i,ssivos :próp.rios r'eproduzidos
p'Or direito .comum {arts. 213, 226, 249, 282, 297, 301, 312, 319,
322 .e 346). Em te!mpo de guerra são 'a!crescentados os .cri.mes
de traiçãa por deixar de .cumprir ordens farto 356, V); de cabardia
por subtrai,r-se aa cumprimento da dever na presença do i.nimi-
go; de deixar-se surprender pelo ini,migo (art. 373); de descum-
prir dever militar (.art. 374); de de'ixar, por Iculpa, evadir-se pri-
si'Oneiros {art. 381) e da deixar de apresentar-se a ,cO'nvocadoe'm
caso de .m'Obilizaçã'O(art. 393).

29. Há, ainda, modal-idades de ,cri,mesomiss:iv-ospróprios
entre as ,c'ri'mesde 'responsabilidade, compre'endidas nesta ca-
tegori'a, infr.ações de dever,es, de parte da Pres.idente da Repú-
blica, M'inistros de Estado, Govennadares, Selcretários de Estado,
Prefeitos Municipais e 'Outras autoridades públicas (L'ei 1079,
de 'abri" de 1950 e Dec. L.:ei201 de fev. de 1967). Trata-se de
modalidades sui generis de infrações, dassHicadas ,como cri'mes
de direito penal político, p'Or,quepunidos apenas com .Q"i!mpeach-
ment" .39 A Constituição da República, entretanto, os deno-
mina cri,mes de responsabilidade {arts. 38; 82; 119, I, b), pe'lo

,,,
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que podem ser .incluídos entre asi'nfraçõe!s penais. São om.is-
sões previstas na lei 1079: o ,nã'o impe,dir :atentados à forma de
governo ou à Constituição (art. 8.°, 5.°); o omiti:r a publioação
de leis; '0 não prestar contas .ao Congresso, o 'não responsabi-
liz.ar subordinados (art. 9.°); 'O 'não remeter proPQsta orçamen-
tária :ao Poder Legislativo (art. 10); 'Odeixar de atender requi-
sições do S. T. F. para intervenção nos Estados me'mbros (art.
12, 3.°). .o Dec. Lei 201 considera crimes de responsabilidade
de Preveitos as omissões de prestar 'oontas à Câ'mara de Vere.a-
dores; de cumprir ordens jud'i,cj,ais; de fornecer oertidões de
atos administrativos (art. 1.c, VI, Vil, XIV, XV).

30. A l-ei de contravenções penais (D. lei 3.688, de ou-
tubro de 1941) pune as infrações om.issivas de: deixar de 'oom'U-
nicar à autoridade .a internaçãoem -estabel'eoi'm.entops'iquiátri,co
de pessoa apr,esent,ada Gomo doente ,mental (art. 22, § 1.°); omi-
tir, o 'incumbido da conservação de construção, iprovidênci'are-
clamada por seu 'estado ruinoso (art. 30); deixar ani:mal peri-
g'OS'0em liberdade ou não guardá-Io com a devida cautela (art.
31); deixar de oolocar na via pública sinal ou obstáculo desti-
nado a evitar perigo a transeun1:es(art. 36); deix:ar 'O funcioná~
rio público, 'O:médieo ou o sanitarista d.ecomuni,carà autoridade
competente crime de .ação pública de que haJam tido ,oonhe,ci-
mento no -exercício de 'suas respectivas funçõe's (art~ 66]. Exls-
tem,outrossi,m, .contr,avenções omis'siV\as relaci'0nadas a con~
domínios e incorporaçõ'es de prédi-os (Lei 4.591, de Dezembro
de 1964, 8ort.66); à preservação de florestas (;lei 4.771, de Se~
telmbro de 1965, 'art. 26 j e m); à proteção da fauna (L.:~i5.197,
de Janeiro de 1967, arts. 27, 13, 14e 17) e à locação urbana
(Lei 6.649, de M;aio de 1979, art. 45).

Merece'espec:ial referência a contravenção de vadiJagem,
na modalidade de "entregar-se alguém habitualm'ente à ociosi-
dade, sendo válido para o. trabalho, sem ter relnda que lhe .asse-
guremeios bast,ant'es de subsistênc'i.a". Trata-se de infração
omisS'iva habitual, em que é punida a pers.istente omissão de
trabalho. Como tal omissão só é sanci.on:adaquanToa que'm não
possui renda, s;endo penal'mente indiferente a vag'abund8og'e'm
dos ri.cos, a disposição é profundamente desigualitária e de
c-onstitucionalidade duvidosa, além de dar margeim -a toda sort,e
de abusos policiais, (mediante 'Pl1isões arbitrárias de des'empre-
gados e pr-ostitutas. .

31 . Da 'enum'eração dos del'itos econtraveoções omissi-
vos próprios' elm 005S'0 direito positivo, veri.fica-se que se trata,
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em sua maior parte, de delitos próprios par ,exigirem caracte-
rísti.c.as 'espeoiais de seus autores. Em ,muitos ca's'Os,sãO'nec-es-
sárias as condições de s-ervidor ou de autoridade públic,a, de
funoionárrios au juiz eleitaral, de militar,es ou .agrentes de se.,.
gurança. Em outras modalidades, a dever de agir está ligado
aoexercí<Cio de ,c.ertas prafissões, coma médi-c'a, advogadO', co-
mel1oi.ante, empresária, empregador, encarreg'ado de .energia
nucl'ear, di'retor de -estabelecimento psiquiátrico,incarporadar de
oondomfnio, gerente de estabele'Ciim-entasde crédito ou de pre-
vi,dênci-a. Há ainda várias hipóteses em que a omitente deve
ter encargos de '3s'sistência, par par-entesca ou funções de edu-
cação, guarda ou vigilância.

São de m.enar número as omissões próprias imputáveis
-a qualquer pess-oa (desde que se depare com a situação g'era-
dora da dev-er de agir). Tal ocorre, par ex-emp1-0, na am'issão de
sacorra (art. 135), na omissão em sair de domicíliO' alheio .(art.
164), no abandona de animais em propri-edade alheia (art. 164),
na omissãO' de devalver ,coisa achada (art. 169, 11)na desabe-
diência passiv.a (art. 330), 'na sonegação fis-cal, nas omissões
quanta à guarda de anirm.alpenigasa e na omissão de col'Ocar
sinais indicativas de perigO' em via pública.

32. Sab 'Outra asp.ecta, são da mais variada -ordem as
bens tutelados através das tip'Osomissivos próprios. Na CódigO'
Penal, resguarda.;se a vida 'e a saúde de menores, de incapazes
au de f.eridas, a +nvialabilidade da domilcília, a falmíl:ia,a saúde
púbnca, a fé púbica, a administraçã'O pública e a administraçãO'
da justiça. Na leg'islaçã'O -especial prateg'e-se os credores da
fal'ida, ou cons,umidares de gêneros de pri,meira necessidade,
a soberania das decisões narmativas da justiça da trabalho, as
interesses fiscais da Estada, a liberdade de ir e vir da cidadãO'

cantra prisões arbitrárias, a vida, a saúde e a patritmônia C'O-
muns contra as irradiações nucleares, a regular funcionamentO'
da justiça -eleit'Oral,a disciplina 'militar e a fidelidade d'Os gaver-
nantes E\ ordem üOn'stitucianal.

III - O DOLO NOS CRIMES OMISSIVOS PRÓPRIOS.

33. Aos delitos de omissãO' falta um atuar positiva diri-
gido par uma vontade final. Neles, partanta, a dala nãO' pade
consistir -na 'cansciência .e vontade de realizar o tipO'. Para adap-
tar o dala à .estrutura dos delitos omissivas puros, dev'e-se cansi-
derara consciênci'a e a vontade de adaptar a com'pa'rtam-enrto aO'
tipO',Imediante a não realização da ação exi.gida.O delo 'consliste,

'"'
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pois, na vontade de 'Omitir-8oe,tendo representação da necess-ida-
dee da possibilidade de agir.

34. A vontade ,de omitir-se não equivale à vontade de
~er,mitir a superveniência da ef.etiva lesão ao bem tutelado. Bas-
ta a vontade de não ex'ecutar a ação esperada, ainda que c'On-
fi-ando que a lesão não sobrevenha.

Se a omissão for informada pela v'Ontade de que 'Oresultado
se produza, há que se distingui'r entre duas situações: a hipó-
tes-e -e'm que 'O dever de agir decorre ap,enas da nonma incri-
minadora (ex. o dever genéric'O de omissão de socorro, arte 135);
e a hipótese 'em que, além desse dever geral, há um dever
Jurídi,co -esp'ecial de evitar o resultad'O (ex. o dever legal dos
pais, tutores ou curadores de prevenir dan'Os à ,saúde ou à vida
dos filhos me,nores 'e dos pupilos; o sem-elhante dever contra-
tual do guia alpinista am relação aos excursi'Onistas sob seus
cuidados). Havendo apenas o dever genéric'O, a vontade de que
sobrevenha 'O resultad'O não altera a classititc'ação jurídi,ca do
cri'me (ex. quem omite socorro porque quer a lesã'O do que é
encontrad'O ferid'O,em quem re-conhec€ figadal -iniimigo, res-
ponderá sempre por omissão de socorro e não por lesões cor-
porais ou homi-cídi'O,tentado 'Ouc'Onsumado). Nestas situações,
a superveniência do resultado c'Onstituirá causa de 'aum'ento
da pena (art. 135, § únitco), à vista, não da vontade de contri-
buir para o resultado, mas da previsibiHdade de sua superve-
niência, previsibiHdade 'esta que tornava ,mai's ,intens'O 'Odever
de agir. Concorrendo com 'Odever g,en,éri.co um dever especial
de garante, ,a vontade ou a aquiescência ,em permtitira super-
veniência d'Odano para a saúde 'Oupara 'a vida do suj'eito passi:.
vo, :altera a 'Classificação jurídi,ca do fat'O para ori'me omi-ssivo
por comissão, (ex. o pai que não soc'Ürre o filho Imeno!r porque
quer-lhe a 'morte, r.esponde por ho'micídi'Otentado .ou -consumado;
o preceptor que priva de alimentos o ,educando sob sua 'respori-
sabHidade, para que est.emorra de inaniçã'O, não iresponde por
maus tratos, 'mas também por homicídi'Ü tentado ou consumado).
Se o r.esultado for 'ilmputáv'elapenas à título de culpa, nos ,crilmes
em que há previsão de cons.eqüenteagravamenrto de pena, o
omi'tente responde pela 'infração qualificada pelo resultado (cri-
'm'e'pr.eterdolos'O) por força do pr.incípio da especialidade (exs.
arts. 135, § Único e 136, §§ 1.Oe 2.°).

35. A representação da necessidade e da possibilidade
de agir pressupõe: a) o conheoimento da existência da situa-
ção tí:plca, 'Ou seja, a consciência do perigo nos casos de peri-
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clitação para a vida ou para a saúd'e 4°; b) a consciência do poder
de fato quanto à execução da ação omitida; e, c) a consciência
da possibilidad.e real física de levar a efeito a ação ordenada 41.

36. O e'rro 'Sobre os pressupostos acima é erro de tipo,
excludente do dolo. Não assim o -erro sobr,e o dever de agir,
que é erro de :mandament'Ü,equiv.alente a'Ü erro de proibição'
nos delitos icomissivos, a se-r tratado como espéci-e de ignorân-
cla daanUjurididdade, po'is traduz desconhe'Ci-mentoda norma
preceptiva Hnfra n.O40).

IV - A CULPA NOS CRIMESOMISSIVOS PRÓPRIOS

37. Segundo Heleno Cláudio Fragoso, nossa lei não prevê
crimes omlssivos próprios na forma -oulposa.42Entretanto, há
pelo :menos duas infrações para as quais a culpa ba'sta para
a punibilidade: a facilitação de fuga de pessoa I.egalimentepre-
sa, por .om'issãoculposa do funcionário ou do !militar (C.P., art.
351, § 4.° e C.P.M., arts. 179 e 381) e as omissões falti'mentares,
nas quais há, muitas vezes, equiparação 'entre o d'Üloe a 'culpa~43

38. A culpa não é,em tese,incompatív,el !com 'Os delitos
omi'ssivos prõprios, em 'relação aos quais pode recai,r o desvalor
pela infração de deve:r.esde cuidado, seja na previsão da situa-
ção típica ou da própria capacidade deagi'r, .seja nae~ecução
defeituos.a da ação de salvaimento.

V - A CULPABILIDADENOS CRIMES
OMISSIVOS PRÓPRIOS.

39. Integra-'se a culpabiNdade na omissão própri.a, pela
potencial .consciência do dever de agir e pela -exig'ibilidade do
cumprimento de tal dever. Aliados à i\mputabiIidade, tais ele-
mentos fundamentam juízo de censur-a p'essoal lao omitente.

40. A cons'ciência do injusto refere-s'eao mandamento
jurídico de executar deter'minada ação: "o omiitente dev,e saber
que o direito não lhe permite omitir a ação correspondente".

O erro sobre o dever de agir terra de mandamento) é .consi-
deradoirrelevante para os que consideram 'erro de direito, à
vista do art. 16 do Código Penal (44 e 45). Atribuam-lhe, porém,
efeitos -eximentes os que distinguem entre erro de direito, (in-
cidente sobre a lei em seus aspectos téoni,cos) e erro de proi-
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bição ou ignorânci'a da antijuridi-cidade [signi.ficando 'Odeslco-
nheci:mentodo injusto) capaz de excluira 'culpabnidade46.

Ai-nexigibi.Ndade do dever -de comportamento confOf.me a
norma, -em alguns delitos de -omissão própri~a,faz desapareoer
o proprio dev-er de atuar e com isto a tipicidade da conduta,
(ex. .omissão de SOCOr.fO,só incrimi'nada quand'O este possa
ser prestado se,mrisco pessoal, art. 135).

Elmoutros -casos, a inegibilidade pode excluir a culpabiU-
dade pela colisão de deveres, ante a qual o om-itoentenão pode
agi'r sem violar um dever de abster-s:e (ex. o sacerdo~e ao tes-
temunhar -cala sobre fatos conhecidos 'em 'confissão sobre a
qual deve 'manter sigilo, art. 342).

t: necessário que o dever de abster-se seja de hiera,rquia
superior ou igual ao dever de agir. Se ~idênti'cosos valores, o
mais próximo pretere o mais rem.ato47 (ex. s.e dua's pes's.oas
ne.cessitam de socorro urg,en1:e,atende-se pri'meiro a quem
está em estado Im'aisgrave; se ambas estiverelmem igual es-
tado, atende-se aquele que estiver 'mais próximo). Nã'Oexclue'm
aexigibilidad-e, motivos inferiores, com'Oo estar o médico de
folg.a; 'não efetuar b paciente o depósito prévio para :intemação
hospitalar; não possuir o hospital convênio com o. empl"legador
do peri.clitante, 48. .

VI - A TENTATIVA NOS CRIMES OMISSIVOS PRÓPRIOS.

41 . Nos delitos omissivos próprios, todo atraso na açã'o
eXigida,impli,ca na respectiva consumaçã'o. Desta for/ma não
há :umiter criminisfracionável. Ouoc-orre a abstenção da-,ação
oro.enada ,e o delito está consulmado, 'Ou a ação é pre.stada e
ine>oi.stecri'm'e (cogitationis poenam nemo patitur). Fundam.an-
tada a punibilidade da omissão, pela infração :a-odever de agir,
ocri'me já estará consumado. Enquanto existir possibilidade de
prati.car o ato devido, pode existir si~mpl;esintenção de delin-
quir, nunc.ap8roialconfjguraçã'o do tipo; vencido o 'Prazo pe-
remptório, a omissão ter-se-á irremediav.el!m'ente verifi,cado49.
Noss.a jurisprudência tem proclaimado 'Ocaráter unisubsistente
dos .cri'mesOlmissivos próprios, afirm~andoque a J"Ietençãode
autos se consuma pelo não atendilmento à inUmaçãopar-a reg,.
tituí~los; que a omissão de socorro écri'me -instantâneo; que o
abandono 'material -consÚma-seno momento em que o dev'édor
deixa de 'efetuar o pagamento convencionado no desquite; que
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a prevaricação configura-se pela omissão do delegado de baixar
a portaria de instauração de itnquéritopolicial50.

Mesmo nas formas agravadas pela superveniência dore-
sultado, não há possibilidade de tentativa, posto que a agrava-
ção decorre da culpa, com a qual é incompatível a idéi'a do cOa
natus 51.

§4.0 -:- CRIMES OMISSIVOS IMPRÓPRIOS

I - CARACTERíSTICAS.

42. Os cri'mes omissivos impróprios decorrem do dever
de evitar o resultado ou, pelo Imenos, de tentarevitá-Io. Tal
deve'r incumbe ao garantidor, isto é, a que:m reune caract'erís-
Hcas especiais que o tornam responsável pela preservação do
bem ou interesse jurídico.

43. Os ,delitos comissivos por omissão situam-se, pois,
na categoria g:enéri'cados cri'mes que só podem ser cometidos
por dete'nminadas pessoas (delitos esp'eciais, 'próprios). A si'm-
pies possibilidade ou poder de fato de evitar o resultado não
converte o omitenteem autor. Isto só ocorre quanto a quelm,de
antemão, o Direito obriga a zelar pela incolumidade do bem
jurídico, 52.

44. A antijuridicidade nos delitos omissivos impróprio8
não reside, por consegüinte, em causar o resultado lesivo, posto
que a omissão não é causal (supra In.O14). A antijuridiciidade
destes comportamentos reside em descumprir o dever de ga-
rantidor. Este dev'er cria, em verdade, nonm'as preceptivas, ao
lado das normas proibitivas, ambasestatuídas para a pres'er.
vação de bem jurídico comum. Ao m,andam'ento de não causar
o resultado, junta-se o comando de evitá-Io 53.

45. Ontologi:camente estas infrações constituelm-se. em
delitos omissivos, embora denominadas deHtos co\missivos por
omissão. Não é possível submetê-Ias dog'maHcamente às regras
dos delitos comissivos por isso que não violam :a proibição de
produzir 'Oresultado. Tratam-se de autênticos crimes omissivos,
dos quais apresentam todas as características. Analisando a hi-
pótese da mãe que não iimpedea Imorte do filho por inanição,
nota Everar,do da Cunha Luna que "o omitir que éa ,ação, o
próprio fato material do crime juntamente com o resulltado 'morte,
não pode ser explicado -domo um meio de matar,equivalente
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a qualquer 'Outro j!nstrum'ento homicida". Mesmo, portanto, para
os que admitem a causalidade da 'Omissão (supra n.O 6), 'estas
infrações são autenÜcam'ente omissivas, M.

" - ESTRUTURA E ELEMENTOS DOS CRIMES
OMISSIVOS IMPRÓPRIOS.

46. A estrutura dos crimes omissivos impróprios é, ba-
sicamente, a meslma dos cri,mes omissivos própri'Os (supra
n.O16), com o acréscimo do dever de garantidor e da superve-
niência, efetiva 'Ou potencial, do resultado. Dai a afirmação de
João Bernardino Gonzaga de que "esses criímes se exteriorizaim
da mes'ma forma que os omissivos puros, porque em ambos
o sujeito se abstém de praticar certo ato. Mas eimseguida deles
s'e 'distinguem, para ire-mequiparar-se aos de ação, dado que
acarretam como estes a responsabilidade pela produção de
um 'evento positivo" 55. A pr'Odução doresu Itado pertence ao
tipo, da 'mesma fonma que o dev'er de agir fundamenta a anti-
juridicidade: o garantidor responde pelo r'esultado típico porque
vulnerou o dever deevitá-Io.

47. A nossa doutrina considera elementos dos crimes
comissivos por omissão: a) a abstenção da atividade que a nor-
ma i.mpõe; b)a superveniência do resultado típico em vist,a da
omissão; c) a ocorrência da situação de fato de que deflui o
dever de agi'r 56.

4~. Só há abste'nção da atividade devida quando o orde-
nam'ento jurídi'co impõe a obrigação de evitar 'O resultado. Não
são tomadas ermconsideração as 'Obrigações 'm'~ramente morais,
nem os deveres genéricos de agir resultantes da incriminação
de comportamentos omissivos próprios [ex. o dever de p'l"'estalr
-socorro nã'Otransforma o omitente 'em garantidor da não super-
veniência do resultado). Só de deveres jurídicos específicos
de salvaguardar o bem, sur9'e a condição de garantidor, carac-
te'rístirca da autoria nos crimes omiss'ivos i.mpróprios (supra
n.O43).

49. A superveniência do r'esultado só acarreta responsa-
bilidade penal se o garantidor não seesfO'rçou seriam'ente em
i'mpedí-Io. Não há omissão imputável s'e,apesa'r de todos os
esforços, o resultado não pode ser evitado. Se o fracasso da
açã'O i'mpeditiva era evitável, pode subsistir responsabil'idade
a título de culpa (lnfra n.O68).
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50. A situação de fato de que se origina o dever de -agir,
é .0 estado de periga im'inente e evitável em que se encontra o
bem Jurídi'co cuja incollJ1midade deve ser garantida pelo autar.
É necessária a ,conjurabilidade do dano, isto é,a r'eal possibi-
lidade física deevitá-Io, com -emprego dos meios aa alcançe
do omitente. -

111 - CRITÉRIOS NORMATIVOS E PRINCíPIOS
DA -LEGALIDADE.

51 . De três (maneirasas leis penais do Brasil e s.euspro-
jetos têm dis<eiplinado a respons-abilidade pela omissão i'mpró-
pria: a) pela simples referência de que a nOl1mapode ser violada
pela omissã'O; b) pelae)Qpressa declaração da equivalência ientre
o caus,ar e 'O nã'Oevitar o resulrtado; c) pelo acrésici'mo, a tal
equiparação causal, das específicas situações em que há o
dever de evitar o resultado.

52. Os Códig'OsPenais de 1830 e de 1890 Hmitaram-se a
declarar consistir -crime toda -ação 'Ou'Ümissã'Ocontrária 'Ouvio-
ladora das leis penais.

53. O Projeto Alcântara Machado 57 dispôs, originariamen-
te, que "não impedir o resultado que se tem o ,dever jurídico
de evitar equivale a causá-Io". A sua ediçã'Ü revista consignou
que "faltar à 'Obrigação jurídica de i'mpedir o ev-ento -equivale a. I "causa-jo .

54. Em lugar de aludir à equivalência entre o causar e 'O
não evitar o resultada, a Código Penal de 1940, preferiu Icons,j.;
derara omissã'O causal: "-considera-se causa a ação ou omi'ssão
se'm a qual o resultada não teria 'Ocorrido" (art. 11, segunda
parte).

A vista desta .equiparaçã'O caus.al entre açào e omissã'Ü, a
doutri,na, a princípio, julgou supérflua a referência leg'islativa
ao dever jurídj.co: de evitar o resultada,58ev'Oluindo, depois,ao
re-conheci'mento de sua utilidade, para promover a omissão àca-
tegO'ria de causa.59

55. O Anteprojeto de 1963, refletindo esta evol.uçã'O,de-
clarou ser a omissão "rel'evante cOlmocausa quando quem 'Olmite
devia e podia agir para evitar o resultado" (art. 14, § 1.°), fÓ'r-
mula repetida no Códiga Penal de 1969 (art. 13, § 2.°) e no Ante--
proJeto de 1981 (art. 13, § 2.°). Além disso, estes três diplomas
contém previsão :expressa das hipótesles de que surge o de'lrer
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jurídico de evitar o resultado: lei, contrato, assunçãü de respon-
sabilidade de i<mpedí-Ioou criaçãoanteri-or dü perigo (vide nota" .6'
n. I ).

56. E'nquanto a expressa previsão das hipóteses de dev'er
de evitalr o res'ultado 'não for incorporada aü nosso direita posi-
tivo, persistirá o proble'ma de compatibilizar os 'ori'mesde omis-
sãü i'mprópria 'com o princípio da anteriüridade da lei penal.

Esta dificuldade 'não é peculiar a'Odireito brasileir'Ü, posto
que a Imai,oriados códig'Os penais ,contemporâne-os omite a es-
pecificação das fontes do dever de evitar o resultado. t geral,
e:m conseqüência, oreconheci,m.ento de que compete à doutrina
e à jurisprudência deter,minar as pos'ições de garantidor, dos
quais se deduz aquele dever. Com iss'Ü, o princípio d'Ü nuna
poena sine lege experitmenta uma prof.unda limitação, já que a
Gonduta não está inteiramente determi,nada. A lei só cO/minaa
pena para a produçã-o comissiva do resultado e estende a mes-
maresponsabi lidade a que'm não o 'evita, quand'Üdeviaiimpe-
dí-Io. Não 'espe'ciHca, contudo, a lei quandü ocorr'e tal dever
de i'mpedir. Assi'm, só uma pa'rte do tipü está legal!me:ntedes-
crilta; Ia 'Outra telm de ser eontruída pel'Üjuiz a que'm fica a ta-
refa de complementá-Io. Quanto à segurança do direito, o atual
sistetma de disciplina legislativa dos crimes omissivos impró-
prios 'comporta, destarte, todos os reparos opostos aos tipos pe-
nais abertos.6o

57. Não têm logrado êxito os esforços para harmoniza;r
o princípio da legaHdade ,com a punição da omi'ssão própria
sem disciplina legislativa do dever de evitar o 'r'esultado. Para
tanto, afirma-s.e que 'O direito consuetudináriü fornece base
para H validade de tais delitos.61 Argui-s'e também que o. sls-
teima jurídi'co 'Oferece ao juiz pontos de apoia para a elabora-
ção das característieas típicas da omissão, pois, tanto nos deli-
tos de omissão próprios, como nos delitos especiai's, sóen-
tra>mem consideração pessoas que, peita estreita relação jurí-
di'ca c()lma bem a'meaçado, devalm euidar do mesmo.62 Entre
nós, sustenta-se que a tipiHcação de um fatocrilminoso não
é 'ne.cessaria'me'nteexpres'sa de 'maneka literal, pelo que o fato,
pode, .a primlei'r,avista, fugir à descriçã'O legal e, no .entanto ,
estar i'mpHcitamente contido nela como 'O que a lei descreve
expres.samente .63

Estas construções apenas atenuam o problema dogmático
e ,do Estado de Oi;reitodos delitos de omissão 'i'mprõpria.É o
que reconhece expressamente W'elzel apesar de tentar .JiIrnitá-los
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pelo critério da especial e próxilma rel,açào entre o omitente
-e o bem jurídico ameaçado.64 Atenuam, 'mas não resolvem o
problema. A Úni,cafonte das normas incri,mi'nadoras éa lei, que
não pode ser substituída pela direito cünsuetudinário. A 'es-
treita relação entre o omitente e a bem jurídico, não constitui
critério seguro para prevenir o arbítrio judici,al, porque peJ1ma-
nece sfempre a incerteza sobre quanda exista esta relação pró-
xilma. Nem a .existência de cri.mes comissivos de tipos abertos
resolve a dificuldade, posto que o princípi-o da legali,dade não
s.e limita à exigência da anterioridade da lei incri,minadora, mas,
oomo 'Observa Aníbal Bruno, i'mpõ'etambém ao legislador o dever
de não formular tipos abertos, em que o enunciado da conduta
deixa .margens à incertezas, traz.endo consigo o germe da im-
precisão.65

No Estad'Ü de Direito, as r'elações 'entre a autoridade e a
liberdade devem estar clara;me;nte definidas. A indetenminação
do ,conteÚdo dü .crilme pode suscitar verdadeiras formas de ar-
bítrio por parte d'Ü magistrado, ,causando graves probleJmas jurí-
dico-'polítiocos que se podem sintetiz,ar no problema ,da discri-
cionaridade: "pela elasticidade da c'Onfiguração, enseja-se a
elasticidade da repressã'Ü".66 Num ordenamento jurídico penal
que pretenda tutelar a Iibel'1dadedo indivíduo, osele'mentos des-
critivos develm preval'ecer sobre os normativos, a fim de que
nem tudo seja remetido ,à concreta decisão do magistrada.67

58. Não há motivo para nã'Ü definir legislativamente as
fontes d'Üdever de ,evitar o resultado. Não val'e argumentar com
a i,mpossibilidade de circuns'crever exaustivamente .e'm tipos
legai-s ,a i'mensa variedade de possív'eis situações de dever de
agir. Se'melhante dificuldade também existe quanto à definição
de todos os comportam.entos comissivos capazes de ofender
bens jurídicos fundam'entais à co-'existência entre os homens.
E nem por issa pe'nsa-se em substituir o princípi'O da legali,dade,
que fundamenta o direito penal demncrática, pelüs sistemas de
direito livre 'Ou de permissão à analogiaampliadora das incri-
minaçÕ'es, próprios das Estados de Polícia.

IV -; AS FONTES DO DEVER DE EVITAR O RESULTADO
NO ANTEPROJETO DE 1981

59. Se convertido em I,ei o Anteproje'to de 1981, o dever
de agir incumbirá a quem: a) tenha por lei a 'Obrigação de cui-
dado, proteção ou vigilância; b) de outra fO'rma assumiu ares-
ponsabi'lidade de ilmpedir o resultado; c) co:m seu comporta-
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mento anterior criüu o risco de sua superveniência (art. 13, § 2.°).
É útil, pois, analisar o alcance de cada uma destas hipóteses.

60. O dever legal de garantidor é tanto o resultante de
preoeito expressü de lei, como o derivado de decretos com
força da lei, ordem hierárqui-ca ou se'ntença Judicial.68 O essen-
cial é que exista um vínculo de natureza jurídi,ca, ai,nda que
deduzível do siste~ma.69O direito consuetudinário só será fonte
do dev.er quando consülidado juridi,camente, isto é, quando puder
ser confirmado pela lei. A consoHdação jurí-dica é indispensável,
a fim de que se evite perigosa ampliação dos deveres, -através
de fórmulas vagas, como a da -estreita ,comunhão de vida.7O

Font'es dos deveres legais de -cuidado, pr'Oteção 'Ou vj.gilân-
cia serão as instituições do matr+mônio, da famÍ'lia, do pátria
poder, tutela ou -curatela.71 Estes deveres .específi,cos, também
incumbe'm a quem é legal'mente responsável pela vigilânci-a
de bens jurídi.cos de terceiros, como os a9'entes policiais. Não
basta,entretanto o dever geral de ajuda, imposto a qualquer
partícipe da comunidade jurídica. Como assinala Zaffaroni, este
dev-er geral só poderá fundam'entar um delito de omissão prÓ-
pria (o que vale para a hipótes'e do que 'encontra seu inirmigü
ferido e não lhe presta socorro).72

61. A assunção da responsabilidade de impedir a resul-
tado decorre de :contrato ou da aceitação fáti.ca de dever cor-
respondente ao derivado do contrato. Em qualquelr dos casos
deve-se estabelecer uma parUcular confiança na execução da
ação -esperada. Assi:m, a ama contratada para cuidar da criança,
que não assum.e o seu posto, não responde pelas lesões cor-
porais que -esta venha a sofrer por fallf,ade vigilância, apesar
da infração ao dever 'cont:ratual;entrando -em s'erviço, haverá a
responsabilidade pela 'Omissão, ainda que o contrato s'eja nul'O.73

A relaçãü de dependênci,a com confiança re'CÍproca, de que
se origina 'Odev.er de evitar o resultado, pode-se prolongar além
do tempo do 'contrato (ex. meSlmo que cumprindo a seu turna,
a enfer.mei:ra deve permanecer no posto até se-r substituída),
pode ainda resultar da inlcial prestação de um favor ('ex. quem
começa a ajudar um cego a cruzar u.ma rua, não pode largá~lo
a ,meia cam-inho).

O dever de evitar o resultado não se cinge aos danos na
pessoa conHada à vigilância. I.mplica também na obrigação de
dom'inar a perigo que as pessoas subrn'etidas a contrôle poss.am
oriar a tercekos (ex. omest.re da es.c-ola tem de evitar que
seus alunos cause,m lesões a outrem).
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62. Decorre do nemine laede a obrigação de ing,erência,
ou seja, a obrigação de i:mpedir o r'esultado que possa derivar
do anterior atuar perigoso: que'm cria o perigo deve cuidar
para que este não se converta em dano.

Não é ne,cessário que o comportamento anterior S'ejaanti-
jurídi'co, mas o perigo causado por ação defens'iva legítima não
cria o dever de :i'mpedir o resultado, porque decorre da própria
atuação do agressor,74 sendo o agredido passível de eventual
responsabilidade apenas a título de omissão de socorro. Tam-
bém é dispensável que o perigo seja próxi'mo,15 pois, como
observa Strate'nwerth, citado por Zaffaroni, no caso de um fa-
bricante de automóveis com falhas que ponham em perigo a se-

.gurança do tráfioo, pouco importa que a probab'ilidade seja de
dois por cento ou de cinqüenta por cent'Ü, já que, de qualquer
modo, sua 'conduta pre,cedente o obriga como garante a corri'gir
tais defeit'Üs.76 Nem é de se 'exigir a previsibilidade d'Ü perigo
no momento em que soerealiza a conduta, como sustentamos
anteriorm,ente,77 p'Ürquanto o dever de evitar o dano apresen-
ta-s'e no Imomento em que 'Oautor tomac'Ünheci,mento ,do risco
dec'Ürrente de seu comporMmento anterior tex. ao fechar a loja,
ocom,erciante cuidadoso não percebe que, e'm seu interior, es-
condeu-s'e uma eriança, a quem está obrigado a s'Ültar, apesar
de i'mprevisível a involuntária rete;nção, tão logo tome ciência
do suoedid'Ü).

63. Talv,ez a fórmula legislativa do Antepr'Üjeto não seja
a m,ais perfeita, ,constituindo-se 'e,m simples indicação genérica
orientadora ou 'e~m"'mera frase programática".78 Forçoso, en-
tretanto, é convir que 'atende 'm,elhor às exigências de segurança
do direito realizar tais indicações na lei, do que deixá-Ias ao li.
vre curso da doutriina, sem qualquer poder vinculatório a'Ü juiz.

64. A idéia eentral implkita nas três 'modalidades do dever
de evitar o resultado, previstas no Antepr'Üjeto, é a de que a
pr'Üt'eção de bem jurídieo ,em perigo depende de uma prestação
positiva de uma determinada pessoa e de que 'Os ameaçados
conHam na intervenção ativa da mesma. Tal idéia justifica a
aplicaçã'Ü daqueles pressupostos à quase todos os deHtos de
r,esultad'Ü. Exetuam-se apenas 'Os crimes e:m que a produção d'Ü
resultado por si só não é típica, pois deve decorrer de deter-
minada forma de execução tex. 'estelionato), de certa maneka
de vida (ex. rufianismo) ou que são de mão própria tex. biga-
mia), posto que nestes só pode ser autor quem viva da forma
inori'minada ou cometa o fat'Ü pessoalmente.79
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v - O DOLO E A CULPA NOS CRIMES
OMISSIVOS IMPRÓPRIOS

65. Assinala Assis Toledo que os crimes om'issivos im-
próprios são cri'mes de resultado, nos quais a omissão constitui
meio para a obtenção do resultado perseguido.8O A conceitua-
ção não é das mais feliz'es porque Ii;mita o tipo subjetiva ao dnlo
direto, com exclusão do dolo eventual e da culpa em sentido
estrito.

Ora, os cri'mes omissivos iimpróprios podem ser infol'1mados
por qualquer destas modalidades subjetivas. Tanto com'ete crime
c01missivo por omissão o garantidor que se abstém de 'evitar o
resultado por desejar a sua superveniência~ quanto o que- elm-
bora não <Oquerendo, aqui.esoe em s'eu advento, ou o que, sim-
ples;me,nte, omite deveres de cuidado, conhe-cendo ou podendo
conhecer o resultado que lhe ,cumpria evitar.81

66. Gomo nos delitos omissivos próprios (supra n.O 33),
o .dol-o na omissãoi'mprópria requer a repr'esentação da possi-
bilidade e da necessidade de 'agir, isto é, a consciência da situa-
ção perigosa para o bem jurídico, a cons-ciência do poder de fato
quanto à ação omitida 82 'e a consciência da possibilidade físi,ca
real de levar a efeito a ação ordenada (supra 0.° 35). A este's
elem,entos lntel'ectivos, entretanto, tem de ser acrescidas a re-
presentação da probabi Iidade de evitar 'O,resultado típico ea re-
pres'entação de encontrar-se o autor e,m posição de garante.

Será ,errode tipo o que i'ncidirs'obre qualquer destes com-
ponentes psi.cológicos, com o efeito de excluir o dolo, deixando
ou não subsistente a culpa, 'conforme s'eja invencível ou v,encí-
velo e'rro. Não há que confundir o erro sobre a posição de ga-
rantidor 'com o 'er'I"Osobre o dever jurídico de 'evitar -o re,sul-
tado: no pri'meiro,-oomitente desconhece que se encontra re-
vestido da cnndição que o faz responsável pela preservação do
bem jurídico alheio texs. ignora que é pai, que foi nomeado para
cargo público, que assumiu .as funções de guarda vida' ou de
ama seca ou que executou ação anterior perigosa);83 nos:e,gundo
(erro de 'mandamento), embora não des,conhecendo a sua real
posição, supõe que a ordem jurídica o dispe'nsa do dever de
evitar o -r'esultado [ex. a enfermeira julg'a~s!eexonerada de mi-
nistrar rmedica!mentos ao doente porque dev.eria ter sido subs-
tituída ao fim do seu turno de trabalho). Como já assinalamos,
este últi'mo é 'modalidade de erro de ,proibição ,e ,como tal de
se-r tratado (supra 0.° 40).
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67. Quanta ao elemento. vQlitiva, aQ dalQ nãQ basta a von-
tade de omitir-se com consciência da probabilidade do resultado.
É precisa que o O1mitente deseje a sua superv.eniência, (dolo
direto) ou confQf"tme-s.ecom ela, isto. é, 'cons'inta na advento. da
resultada típicQ (dol'Ü eventual). A necessidade da vontade au
da aqui'es,cência de,carre das termas daart. 15 da Código Penal,
que 'considera a cri'me dolaso "quand'Ü o ag-ente quis aresultad'Ü
ou assumiu o risca de produzí-Ia", o que, adaptado à 'estrutura
dos cri'mes omissiv'Üs i'mpróprios, significa que há dolo quando
o omitente quer que a resultado se prQduza ou 'assume .o risco
de seuadve.nto. Se o omitente .c'Ünfia na não superveniência do
resultado, por, V.g., supor que, no úlUm'Ü momento, a.série cau-
sal será interrompida por outrem, ocorrerá tão só culpa com:;,.
ciente.

68. Se'mpr,eque o correspondente tipo de comissãQ admita
a forma culposa, os delitos de 'Omissão imprópri'a pade,m ser
com.etidqs com culpa.84

A infração aas deveres de cuidado ass,emelha-se a que ca-
racteriza os del'itos omissivos próprios culposos (supra n.O38).
A culpa pode decorrer ainda de várias for.mas de imprevisão,
refer'entes: a) à iminência da produçã'Ü do resultado típicQ (ex. a
mãe dei~a s'e'mcuidados o recém nascido se'm pensar que isto
pode lhe produzir danos à saÚde); b) à posição de garante (ex.
a professora vê meninos hrincando perigosamente, um dos quais
sofreri'a acidente Imortal, mas levianamente não se dá oonta que
são s'eus prÓpri'Os alunos aos quais deve proibir a brinoadeira;)85
c) à planificação ou execuçã'Ü da açãQ para impedir o resultado
(.ex. o guarda vidas lança a bola muita long.e e não. s.e aperoebe
que ele própri'Ü devia atirar-se à água para intervi'reHcaz!mente);
d) àaval'iaçã'O da situação típica ('ex. o guarda vidas de,sate,nto
não ouve 'Os gritas de soc'Ürro, ou, 'Ouvindo-os, não crê na pra-
dução do resultad'Ü, por supar que a pessoa está em águas ra-
sas, das quais pode se safar facil'mente).86

69. A culpa 'nas ori'mes comissivas por 'Omissão também
pode de'carrer do esquecim.ento (ex. a guarda ferraviário es-
quece de acionar as binárias para dar passageim livre a CQm-
boiQ vind'O este a cQlidir com QutrQ). Consoante Nelson Hungria,
há no esquecimento falta de devida atençã'O que é gavernada
pela vontade: "não lhe faltou a possibilidade de estar atento e
não ignarava que sua desatenção poderia ocasionar o desastre;
de 'modo que sua desate,nção resultau em não ter querida estar
atento.87
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Este não ter querido estar atento equivale a nã'o querer a
atividade final socialmente desejada, de sorte que não é ne-
cessário recorrer à teoria do aliud agere para solucionar o pro-
blema dos delitos de esquecimento.s8É indiferente que o su-
Jeito que olvida pratique açáo distinta (.ex. sair a pas-s-eio)ou
permaneça <completamente inerte (ex. a contemplar as estrelas):
em qualquer dos casos há "o nã'Üfazer a ação possível subo r-
ditnadaao poder final de fato de uma pessoa concreta".89

VI - A CULPABILIDADENOS CRIMES
OMISSIVOS IMPRÓPRIOS

70. O juízo de censura pessoal que incide sobre o autor
de um delito omissivo i,mpróprio, é, geral'mente, menor do que
a reprovação s-ob-reo autor do correspondente crim.e comiss-ivo.
Isto porque 'Oproduzir o ,resultado através de um compor1:am'en-
to ativo requer maior energia e resolução do que conte:mplar
passivam-ente o curso de um acontecimento que conduz a um
resultado típi.co, ai'nda que contrariando o dever de evitá-Io 90.

Executam-se os casos em que há uma relação particul'arm,ente
íntima entre o garantidor e o lesado ex. mãe o filho m,enor)9\
cirounstância cap'az de aumentar a c-ensura.

Este genérico menor grau de reprovação sobr'e o autor do
cri'me omissivo próprio (em cotejo com o autor do correspon-
dente cri'mecomissivo) deve se refl.eti'r na m-edid-ada pena.
Nossa legislação, embora 'não preveja especificamente uma ate-
nuante facultativa para aespéci.e 92, comporta tal solução. É
que -entre :asatenuantTes genéri'cas inscr-eve-s'ea de ter sido de
som.anos i'mportância a cooperaçã'o do autor no crime (art. 48, 11).
Te.ndo-s'eem vista que o resultado nos .ori'mesomissivos puros
é produzido pelas forças que o desencadei.am, liimitando-se o
omitente a não i-mop-edko seu livre curso, cr'e'mos que este
dispositivo pode ser analogicamente aplicado, não obstante ori-,
ginariam,ente dirigido a discipli'nar hopótes-es de participação 9.!,

71. Tambélm nos delitos de omissão imprópria, a poten-
cial consciência do injusto relaciona-se ao mandamento jurídico
de executar determinada ação (supra n.O40). Só que tal dever
não 'mais decorre de norma incri,minadoraespecificam'ente des-
ttnada a comportamentos om'issivos; de'corre, si'm, da conju;.
gaçã'oda nor,maque proibeo resultadocom a normaque obriga
intervir mediante um fazer positivo para proteger o bem jurí-
di,co em perigo. Conseqüênternente disto é que o erro do omi..
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tente tanto 'pode incidir sobre a n'Ürma proibitiva jurídic'Ü-penal.
como s'Übre '0 dever de garantidor, 94. Almbos serã'Ü ,err'Ü de
proibição ('Üudemandam'ento) (supra n.O 40).

72. Para o garantidor, a exclusã'Ü da culpabilidade, por
ser-lheinexigíve'l ,comportamento adequad'Ü à norma, pode S'8
apresentarem hipóteses de estado de ne'cessidade exculpante
(ex.em incêndi'Üprov'Ücad'Üpelo autor, 'Ümite el'e a salvação
de 'estranho para salvar par,ente próxi'mo), he'm como nos casos
de 'Conflitos de deveres (supra n.O40).

VII - A TENTATIVAE A DESISTÊNCIANOS DELITOS
DE OMISSÃO IMPRÓPRIA.

73. Delitos de resultado, 'ÜS omissivo'S p'róplri'Üs sempre
comportam a tentativa. Nel'es o nã'Ü faz'er i'mporta necessaria-
mente na consumação (supra n.O41). Entre a omissão le '0 summa.
tum opus, pode sur'gir ci-rcustância ,imprevista que ,i,mpeça o
advento d'Ü res,ultado (ex. a inesperada atuação de terceir'Ü im-
pede a 'morte do filho nã'Ü aleitado pela mãe).

O Hmite 'mínimo de tentativa punível não pode,entretanto,
ser fixad'Üpelo oomeç'Ü de 'execução a que alude '0 Códig'Ü Penal
(art. 12, 11).No comportamento omissiv'Ü nã'Ü há nadac'Ümpará-
v'el ao início da 'Comissão ativa. Deve-se irecorrer, p'Ürtanto, ao
oritério da e>eposiçào do bem tutelado a perig'Ü. A tentativa eo-
'meça nomom:ento em que a demora da ação salvadora faz
surgir ou aumenta '0 perigo i'mediato 95.

74. Também a desistência volutária é possív,el, mediante
uma atividade positiva. P.el'Üsre,sultados m,enos graves não ,im.
pedidos p'Ür esta atividade responde '0 om'itente (ex. 'retroce-
dendo no propósito de 'matar de inanição '0 fHhorecém nascido,
a Imãe volta a aHmentá-lo e, -assim, impede-lhe a m'Ürte, mas
não o já verificado dano à saúde, pelo qual deve responder).



ALCIDES MUNHOZ NETTO 99

NOTAS

1) Relatório Geral apresentado ao Colóquio de Direito Penal Pre-
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Bacigalupo: Lineamentos de Ia Teoria deI Delito, Buenos Aires,
1978, pág. 159; João Bernardino Gonzaga: ob. cit., pág. 211;
O Tribunal de Alçada do Rio de Janeiro decidiu que, no atro-
pelamento sem culpa, o motorista só responde por omissão de
socorro (Adcoas 1977 n.o 50.786) .

78) E. R. Zaffaroni: ob. cit., pág. 376.
79) H. Jescheck: ob. cit., § 58, VI e Heleno Cláudio Fragoso: ob.

cit., n.o 221.

80) Francisco de Assis Toledo: Princípios Básicos de Direito Penal,
São Paulo, 1982, pág. 195.

81) Heleno Cláudio Fragoso: ob. cit., pág. 225.

82) Dissentem da necessidade da consciência do poder de fato, H.
Welzel e Zaffaroni, afirmando este que, pelo óbvio de querer o
resultado, o omitente pode nem sequer imaginar a possibilidade
de evitá-Io, ob. cit., pág. 386. Pondere-se, entretanto, que, se
o omitente julga impossível evitar o resultado desejado incide
em erro de tipo, excludente do dolo.

83) H. Welzel: ob. cit., § 28 B.
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84) H. Jescheck: ob. cit., § 59, VII.
85) Idem.

86) Hans Welzel: ob. cit., § 28, VI, B.
87) Nelson Hungria: ob. cit., vaI. I, pág. 365.
88) Utiliza o critério do aliud facere E. Zaffaroni: o.b. cit., pág. 391.
89) H. Welzel: ob. cit., § 26,1.
90) H. Jescheck: ob. cit., § 58, V.
91) H. W~lzel: ob. cit., § 28, VI.
92) A facultativa atenuação figura no Cód. Penal da Alemanha,

§ 13, II e no projeto de Cód. italiano de 1949, art. 20.
93) Saluçãa semelhante adotou H. Welzel em vista do C. Penal ale-

mão., antes da refarma de 69/70. Reconheceu a facultativa ate-
nuação por aplicação analógica dos §§ 49 e 44, notando. que dife-
rentemente dos delitos de comissão nos quais se distingue, de
acorda com o domínio final do fato, entre autoria e participação,
não existe nos delitos omissivos impróprios uma separação cor-
respondente, posto que as omissões são caracterizadas concei-
tualmente pela existência de um poder final potencial de fato:
ob. cit., § 28, VI.

94) H. Jescheck: ob. cit., § 60,1.
95) H. Jescheck: ob. cit., § 60, II e Helena Cláudia Fragasa: ab.

cit. n.o 228.
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