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Resumo

Este trabalho se dedica ao estudo e enfrentamento de problema que pode ser
resumido no seguinte: o artigo 13 do Coédigo Penal brasileiro, ao disciplinar o
nexo de causalidade do crime omissivo improprio, estabelece que a omissao sé é
penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o
resultado. Este problema exigiu a busca por uma interpretagdo mais adequada do
paragrafo segundo do artigo 13 do Coédigo Penal brasileiro, que fosse
dogmaticamente coerente ¢ atenta a legalidade. Para isso, buscou-se identificar o
momento de inser¢do legal do poder agir na estrutura do crime omissivo
impréprio por meio de investigacio histérica debrugada sobre o tratamento
dessa espécie de estrutura punitiva nos Coédigos Penais que antes vigeram em
nosso pafs e em suas exposicoes de motivos, pretendendo-se, por meio disso,
conhecer a vontade do legislador que a inseriu, o que poderia nortear a
interpretagao.
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Abstract

This paper is devoted to the study and confrontation of a problem that
can be summarized as follows: the Article 13 of the brazilian Criminal
Code, when disciplining the causation on the omissive crime, establishes
that the omission is only criminally relevant when the person that omitted
should and could act to prevent result. This problem required the search
for a more adequate, dogmatically coherent and legality-sensitive interpre-
tation of the second paragraph of Article 13 of the Brazilian Criminal
Code. To this end, we sought to identify the moment of legal insertion of
the possibility to act in the structure of the omissive crime by means of a
historical investigation focused on the treatment of this kind of punitive
structure in the Criminal Codes that previously prevailed in our country
and in its explanatory motives, by means of which it is intended to know
the will of the legislator which inserted it, which could guide the interpre-
tation.
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1 NOTAS PREVIAS

Este trabalho se dedica ao estudo e enfrentamento de problema
que pode ser resumido no seguinte: o artigo 13, em seu paragrafo
segundo, ao disciplinar o nexo de causalidade do crime omissivo
improprio, estabelece, zpsis /litteris, que a “omissao é penalmente
relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o
resultado” (grifo nosso).

A expressio grifada “podia agir’, a doutrina e jurisprudéncia
correntes ou (i) tém atribuido a significacao de possibilidade fisica de
agir, ou (il) ignoram completamente a expressao e s6 consideram
elemento do nexo de causalidade do crime omissivo improprio o
dever de agir. Quanto a essa ultima posicdao, nos pareceu de plano
inadequada porquanto a vinculagio a legalidade e o postulado
hermenéutico de que nao existem palavras indteis na lei proibem
que o intérprete ignore ou exclua palavras insculpidas na legislacao.
A primeira posi¢ao se revelou também problematica, pois do ponto
de vista dogmatico, na estrutura juridica do crime, a possibilidade
fisica de agir é pressuposto da conduta e, por isso, ndo poderia ser
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elemento do nexo de causalidade, conforme se explica de forma
mais elaborada no topico dedicado ao assunto.

Este problema exigiu a busca por uma interpretacio mais
adequada, que fosse dogmaticamente coerente e atenta a legalidade,
do paragrafo segundo do artigo 13 do Codigo Penal brasileiro. Para
isso, buscou-se identificar o momento de inser¢ao legal do poder agir
na estrutura do crime omissivo improprio por meio de investigacao
histérica debrugada sobre o tratamento dessa espécie de estrutura
punitiva nos Coédigos Penais que antes vigeram em nosso pais e em
suas exposi¢oes de motivos, pretendendo-se, por meio disso,
conhecer a vontade do legislador que a inseriu, o que poderia
nortear a interpretagao.

Em estudo bibliografico, analisamos posigoes de diferentes
doutrinadores sobre o assunto e encontramos maior profundidade
em trabalho especifico sobre o tema desenvolvido por Claudio
Brandio e Leonardo Siqueira. Tomamos como mais adequada
construg¢do interpretativa por eles desenvolvida; também
identificamos outros autores que vislumbraram o problema aqui
apontado, como se vé no topico destinado a questao.

Se ¢é possivel distinguir as pesquisas que introduzem uma
tematica nova daquelas que estudam e analisam os resultados e
impactos de outra proposta, aprofundando investigacao ja feita,
esse trabalho certamente mais se amolda ao segundo grupo. Isso
porque nos ocupamos, a partir desse ponto, de investigar os efeitos
penais e processuais penais da aplicacio dessa interpretagao
dogmaticamente coerente e conforme a legalidade proposta por
Brandao e Siqueira, bem como seus impactos na pratica judiciatia.

2 CONCEITOS NECESSARIOS

Como se disse, no presente trabalho se expde resultados de
analise dos efeitos de uma interpretagdo dogmaticamente coerente
e conforme a legalidade do paragrafo segundo do artigo 13 do Co-
digo Penal brasileiro, que dispoe sobre o nexo de causalidade no
crime omissivo impréprio. Necessario, portanto, para a compreen-
sao integral desse estudo, o entendimento bem fixado sobre os
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conceitos de (1) crime omissivo improprio e (if) nexo de causalida-
de, especialmente sobre como se manifesta o nexo causal na estru-
tura do crime comissivo por omissao. Sao apresentadas, pois, nesse
momento introdutdrio, sucintas reflexdes doutrinarias sobre esses
conceitos basicos apenas na medida suficiente e necessaria para
bem fixa-los.

No direito penal moderno e democratico, a punibilidade
apenas nasce a partir de uma conduta, que “é a pedra angular da
Teoria do Crime”, por ser “o suporte no qual se formulardo todos
os juizos que compdem o conceito de crime: tipicidade, antijuridi-
cidade e culpabilidade”.*

Com efeito, essa conduta pode se concretizar em grau dis-
tinto: como preparagao, tentativa ou consumagao; sua valoragao na
comunidade pode ter natureza diversa: como adequada ou contraria
ao direito, como culpavel ou nio culpavel; e, ainda, pode ser exter-
nada de forma diferente, o aspecto mais relevante para o desenvol-
vimento desse trabalho: oo acio ou como omissio.

Cabe a lei penal disciplinar a punibilidade dessas diferentes
manifestagdes da conduta. Especificamente no que tange a forma da
manifestacao da conduta que, como vimos, pode ser ativa ou omis-
siva, criam-se tipos penais que profbem agdes e tipos penais que
incriminam omissoes. A doutrina classificara tais crimes como -
missivos e omissivos, respectivamente.’

Tome-se como exemplo de ¢rime comissivo — que proibe uma
acao — o delito de homicidio, previsto no artigo 121 do Coédigo
Penal brasileiro, que diz ser tipica a conduta de “matar alguém”.

Se a agdo proibida causa ou pode causar um resultado, é
possivel a verificagao do nexo causal, definido como “liame ideal

4+ BRANDAO, Cl4udio. Teoria Juridica do Crime. 42. ed. Sio Paulo: Ed.
Atlas, v. 1, 2015. p. 23.

> WELZEL, Hans. Derecho Penal: Parte General. Tradugdo de Carlos Fon-
tan Balestra. Buenos Aires: Ed. Roque Depalma, 1956. p. 35.

6 BIERRENBACH, Sheila de Albuquerque. Crimes Omissivos Imprdprios:
Uma andlise a luz do Cédigo Penal Brasileiro. 12. ed. Belo Horizonte: Ed.
Del Rey, 1996. p. 25.



Revista Duc In Altum Cadernos de Direito, vol. 11, n® 24, mai-ago. 2019. | 105

que possibilita a imputagio de um resultado a alguém”.” Em sinte-
se, afirmar que entre uma a¢do e¢ um resultado ha nexo causal é
dizer que a conduta praticada por alguém causon um resultado de-
terminado. E asseverar, trabalhando com o exemplo ja mencionado
do artigo 121, que (i) a conduta de apontar a arma fogo em direcdo
a vitima e apertar o gatilho causon o (ii) resultado morte, havendo af,
pois, o nexo de causalidade.

Nos crimes comissivos propriamente ditos, o nexo causal é
real/fisico, isto é, pode-se aferir ontologicamente que a¢ao X’ causon
o resultado y’, porque se tal conduta nio tivesse sido praticada
aquele resultado nao teria ocorrido.

No crime omissivo o nexo causal nao se manifesta da mes-
ma forma. A omissao, em sendo um nao-fazer algo, ou seja, uma
inagao, nao ¢é capaz de causar resultado nenhum. Como registrava
Heleno Fragoso, “se a omissio ¢ um nada, um #zbi/, como pode
cansar um tresultado? Do nada, nada pode provir”.*

O crime omissivo pode ser proprio ou improprio. A pri-
meira espécie se manifesta quando o tipo penal proibe uma omis-
sao. Serve o classico exemplo da omissao de socorro, do artigo 135
do mencionado Diploma Penal; neste crime, a conduta tipica é
“deixar de prestar assisténcia”. Nao se proibe uma a¢ao, ao contra-

7 BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. Op. Cit. p. 41.

8 HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao C6digo Penal:
volume I, tomo II: arts. 11 ao 27. 52. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1978.
p. 518-519.

Por isso é que se diz que apenas se considera que a omissdo causou o
resultado proibido pelo tipo penal comissivo por uma ficgdo juridica, isto é,
por uma cldusula juridica de equivaléncia entre omissdo e agdo. Conforme
Juarez Tavares, essa fic¢do juridica insere uma norma mandamental (dever
de agir) em face da norma proibitiva (tipo penal comissivo), fazendo
integrar o tipo penal um elemento néo escrito: a afirmacédo de que a néo
execucgdo da acdo adequada para impedir o resultado (a agdo devida) produz
efeitos semelhantes aos da agéo tipica do delito comissivo correspondente, a
chamada “clausula de equivaléncia”. (TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes
omissivos. 12. ed. Sao Paulo: Ed. Marcial Pons, 2018. p. 342).
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rio: o agir é exigido. O que se proibe é uma omissio, o sujeito nao
pode se omitir ante o dever de prestar assisténcia. E um crime
omissivo proprio.

Essa espécie de crime omissivo ¢ sempre caracterizada co-
mo crime de mera conduta,’ isso é, a reprovagio penal nasce a partir da
mera pratica da conduta tipica, ainda que nenhum resultado sobre-
venha. Nos crimes de mera conduta nao ha que se falar em nexo de
causalidade, em razao da auséncia de resultado. Em sintese, o nexo
causal ndo integra a estrutura do crime omissivo priprio.

Sa0 essas as duas classificacdes elementares referentes a
forma de criminalizacdo de uma conduta determinada: forma co-
missiva, se tipica uma ag¢do, e omissiva, se proibida a omissao.

Mencionamos, entretanto, haver o denominado crime
omissivo improprio: uma terceira espécie mais complexa, nascida
da conjugacao de um tipo penal comissivo — que profbe uma agao —
com uma regra geral que estabelece para determinados sujeitos o
dever de impedir o resultado daquele tipo penal comissivo. Essa
regra geral determina que esses sujeitos determinados tém a obriga-
¢ao de agir; quando se omitem frente a essa obrigacao, respondem
pelas penas previstas nos crimes que proibem agdes. Nesse caso, a
omissdao é punida como se agao fosse, por figgao juridica nascida da
mencionada regra geral que impde o dever de agir.

Em outras palavras, afirma-se que pode ser imputado a um
omitente um resultado que serza causado por uma agdo, porque o
legislador criou norma'’ que cria equiparagdo juridica entre a agio

® PIMENTEL, Manoel Pedro. O crime e a pena na atualidade. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1983. p. 116. Apud. BRANDAO, Claudio. Teoria
Juridica do Crime. Op. Cit. p. 46.

10 Usamos aqui a identidade conceitual entre a norma e a lei. Porém, como
nos aponta Brandio, no seu sentido préprio a norma é o imperativo de
comportamento conhecido através do “espelho” da lei. Propriamente, “a
norma penal é o imperativo que nasce da sintese entre o tipo e o bem

juridico”. BRANDAO, Clédudio. BEM JURIDICO E NORMA PENAL: A
FUNCAO DA ANTINORMATIVIDADE NA TEORIA DO
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descrita no tipo penal e situagdes especificas de omissao. Essa egui-
paragao juridica cria o chamado nexo cansal ficto/ juridico, diferente da-
quele nexo causal real/fisico antes mencionado.

Quando, com base nessa regra geral, a omissio é considera-
da conduta formalmente adequada a um tipo penal que descreve
uma agao, diz-se que temos um crize omissivo ipriprio ou, cOmMo
preferimos, um crime comissivo por omissao.

O exemplo mais comumente adotado pela doutrina é o da
mae que dolosamente deixa de alimentar seu filho, pretendendo
com isso que ele morra de inanigao. Neste caso, o que se verifica é
uma omissao — a mae deixa de alimentar seu filho. Com efeito, com
base naquela multireferida norma geral, tinha o dever de alimentar
seu filho para impedir o resultado morte por inani¢ao, fazendo com
que sua omissdao seja juridicamente equivalente a uma agdo que
cause o resultado morte: neste caso, a mae respondera pelo crime
do artigo 121 do Cdédigo Penal, que tipifica a agdo de “matar al-

guém”.

Em sintese, temos até entdo que: (i) no delito comissivo ha
nexo causal real/fisico; que (i) no delito omissivo préptrio nao ha
nexo causal, por nao haver resultado e (iii) 7o crime omissivo impriprio,
ou comissivo por omissao, hd nexo causal ficto/ juridico, que surge a partir de
norma juridica que considera a omissao como se agdo fosse.

Em prestigio aos principios da legalidade e taxatividade do
direito penal, devem ser bem delimitadas as possibilidades em que a
omissao de algum individuo pode ser considerada equivalente a
uma a¢ao. No nosso ordenamento juridico, a regra geral que impoe
o dever de agir e delimita a quem este dever incumbe esta descrita
no paragrafo segundo do artigo 13 do Coédigo Penal, que assim

dispoe:

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia
do crime, somente é imputavel a quem lhe deu cau-

CRIME. DELICTAE: Revista de Estudos Interdisciplinares sobre o Delito,
[S.L], v. 3, n. 4, p. 07-45, jul. 2018. P.7.
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sa. Considera-se causa a acio ou omissao sem a
qual o resultado nio teria ocorrido.

Relevancia da omissdo

§ 2° - A omissdo é penalmente relevante quando o
omitente devia e podia agit para evitar o resultado.
O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecio ou
vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de
impedir o resultado;

€) com seu comportamento anterior, criou o 1isco
da ocorréncia do resultado.

Neste artigo, o Codigo Penal brasileiro restringe o ambito
da atribui¢do do dever de agir para evitar o resultado a quem, como
se v¢, (1) tenha, por lei, obrigacao de cuidado, prote¢ao ou vigilan-
cia; (ii) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o
resultado; ou (iii) tenha, com seu comportamento anterior, criado o
risco da ocorréncia do resultado. Neste aspecto, a legislacio penal
brasileira se mantém muito proxima da disciplina das legislacoes
estrangeiras continentais.

Inova, entretanto, ao inserir o verbo “poder” para limitar a
relevancia da omissao: o Cédigo Penal diz que “a omissdo é penal-
mente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o
resultado”.

Com efeito, as regulamentagdes penais estrangeiras que tém
nos servido de matriz nio colocam como requisito para a relevan-
cia penal — ou seja, pressuposto para a existéncia do nexo de causa-
lidade ficto — a possibilidade de agir conforme o dever.

De fato, a redagao do Cddigo Penal alemao ¢é “§13 A co-
missdo por omissao. Quem se omite de impedir um resultado per-
tencente ao tipo legal de uma lei penal s6 ¢ punivel quando tem o
dever juridico de evitar tal resultado, e a omissao equivale a sua
producio por a¢io”." O Cédigo Penal espanhol, por sua vez, diz

' TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. 12. ed. Sdo Paulo: Ed.
Marcial Pons, 2018. p. 343.



Revista Duc In Altum Cadernos de Direito, vol. 11, n® 24, mai-ago. 2019. | 109

em seu artigo 11 que “Los delitos que consistan en la produccion
de un resultado sélo se entenderan cometidos por omisiéon cuando
la no evitaciéon del mismo, al infringir un especial deber juridico del
autor, equivalga, segun el sentido del texto de la ley, a su causacion.
(...)”.” E também diferente a legislacio italiana, em que se verifica:
“Art. 40. Rapporto di causalita. Nessuno puo essere punito per un
fatto preveduto dalla legge come reato, se I'evento dannoso o peti-
coloso, da cui dipende I'esistenza del reato, non ¢ conseguenza della
sua azione od omissione. Non impedire un evento, che si ha
l'obbligo giuridico di impedire, equivale a cagionarlo™.”

Isso observado, ¢ possivel perceber que nas matrizes es-
trangeiras a possibilidade de agir ndo é requisito para que haja ficto
nexo de causalidade entre omissao e o resultado criminoso. Nas
legislagoes alema, italiana e espanhola, para que o resultado do cri-
me seja imputado a alguém que se omitiu, basta que tenha ao tem-
po da omissao o dever de agir impedindo aquele resultado.

Em sendo novidade tal requisito no Codigo Penal brasilei-
ro, necessario compreender o momento e o porqué de sua inserc¢ao,
para tornar possivel a aplicacio da melhor técnica hermenéutica na
interpretacao do dispositivo. Talvez tivesse o legislador nos ofere-
cido norte interpretativo quando da edi¢ao da Lei, o que inspirou
investigacdo historica debrucada sobre a formulacio e evolugao
histérica da codificagao penal brasileira, especificamente no ponto
da omissdao impropria, para tentar compreender o mzens legistatoris.

3 O LEGISLADOR E A POSSIBILIDADE DE AGIR NA
ESTRUTURA DO CRIME OMISSIVO IMPROPRIO BRA-
SILEIRO

12 BOLETTN OFICIAL DEL ESTADO. Ley Orgénica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal. Disponivel em:
https://www.boe.es/eli/es/lo/1995/11/23/10. Acesso em: 18 ago. 2019.)

13 ALTALEX. Del reato. Codice penale, Libro I, Titolo III. Disponivel em:
https://www.altalex.com/documents/news/2014/12/09/del-reato. Acesso
em: 18 ago. 2019
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Antes de 1822, no periodo colonial brasileiro, vigiam em
nosso pais as Ordenagdes do Reino. Apds a proclamagao da inde-
pendéncia, as Ordenagdes Filipinas, que eram o cédigo de leis civis
e criminais de Portugal, continuaram a servir como disciplina penal
até 1830, quando da promulgagio do Cédigo Criminal.™

O Codigo Criminal de 1830 tratava em um s6 artigo sobre a
omissao:

Art. 2° Julgar-se-ha o crime ou delicto:
§ 1° Toda agdo ou omissdo voluntaria contraria as
leis penais.!>

A época, pouco se discutia sobre os crimes omissivos, espe-
cialmente sobre os crimes omissivos improprios ou comissivos por
omissao. Tobias Barreto foi um dos poucos a suscitar a problema-
tica aquele tempo, indagando: “[o] delicto commisivo, omissiva-
mente perpetrado, faz parte do systema de direito criminal brasilei-
02!, concluindo logo em seguida que nio poderia assegurar que
alguém entre os operadores do direito havia dado resposta satisfa-
toria a questido. Da sua parte, registrou entender que a ideia da res-
ponsabilizacao penal por crime comissivo decorrente de omissao
“ndo repugna ao espirito do codigo”."”

Esse diploma legal foi sucedido pelo Cédigo Penal de 1890,
que teve como um de seus maiores comentaristas Antonio José da
Costa ¢ Silva. A época, a comissao por omissao ja era mais difundi-
da e discutida: registrava o autor que “ninguém contesta que certos
crimes, que pressuppOem, para sua existencia, a pratica de actos

14 GARCIA, Basileu. Institui¢6es de Direito Penal: Volume I, Tomo I. Sdo
Paulo: Ed. Saraiva, 2010. p. 238.

15 BIERRENBACH, Sheila de Albuquerque. Crimes Omissivos Imprdprios:
Uma analise a luz do Cédigo Penal Brasileiro. 12 ed. Belo Horizonte: Ed.
Del Rey, 1996. p. 47.

16 BARRETO, Tobias. Estudos de Direito. Rio de Janeiro: Laemmert & C.,
1892. p. 189.

17 Idem. p. 191.
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positivos por parte do delinquente, podem as vezes ser perpetrados
por omissdes ou actos negativos”.'”® Ensinava, naquele tempo, que
“para que, por omissao, alguem pratique um delicto commissivo,
duas condi¢oes sao imprescindiveis: a) que esse alguem tenha pos-
sibilidade de agir, isto é, de evitar que o resultado previsto pela lei
se realize; b) que lhe corra o dever - dever juridico, de o fazer”."”

O Ministro do Tribunal de Justica de Sio Paulo apontava a
possibilidade de agir como requisito da equivaléncia entre omissao
e agdo, definindo-a como a possibilidade de evitar que o resultado
previsto pela lei se realize e ndo tecendo maiores consideragdes
sobre o tema.

Posteriormente o Codigo Penal de 1890 veio a ser substitu-
ido pelo de 1940, que teve seu Anteprojeto formulado por Alcanta-
ra Machado, professor da Faculdade de Direito de Sao Paulo, que
foi revisado por Comissio composta por Nelson Hungria, Narcélio
de Queirés e Roberto Lira.”

O Anteprojeto apresentado pelo Professor Alcantara Ma-
chado cita em diversas passagens os ensinamentos de Costa e Silva,
mas Nao positiva o poder agir como pressuposto da causalidade no
crime omissivo improprio. Com efeito, sobre o nexo de causalida-
de, dispoe o artigo 9° do Anteprojeto Alcantara:

9. — O agente s6 respondera pelo evento que for
efeito de sua acio ou omissao.

18 SILVA, Antonio José da Costa e. C6digo Penal dos Estados Unidos do
Brasil Commentado. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, v. I, 1930. p.
13.

9 Idem.

20 CAMPOS, Francisco. Exposicdo de Motivos do Cédigo Penal de 1940 -
Ministro Francisco Campos. Revista de informacdo legislativa, v. 6, n. 24, p.
120-153, out./dez. 1969. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/224148. p. 121.
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§ 1.° — Faltar 4 obrigagio juridica de impedir o
evento eqiivale a causd-lo. (...)!

Como se vé, imputagdo de um resultado ao omitente tem
como requisito, no Projeto Alcantara, apenas a falta ante a obrigacao
Juridica de impedir o evento. Nao menciona a possibilidade de a¢ao do
omitente.

O Anteprojeto passa por revisoes na mencionada Comissao
composta por Nelson Hungria, Narcélio de Queirds, Vieira Braga e
Roberto Lira e a equivaléncia entre omissao e acdo para fins de
defini¢do do crime omissivo impréprio deixa de estar positivada no
texto publicado em 1940. No texto final que se tornou o Codigo
Penal de 1940, a relacao de causalidade ¢ disciplinada no artigo 11,
que apenas diz: “o resultado, de que depende a existéncia do crime,
somente é imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a
a¢do ou omissdo sem a qual o resultado nio teria ocorrido”.”

Hungria louvava a alteracio sustentando ser ocioso dizer
que “a omissao s6 tem relevancia penal, como causa, quando repre-
sente o descumprimento de um dever juridico”, afinal “também a
acao s6 tem sentido penal, como causa, quando é contraria ao de-
ver jutidico”.”’

A proxima grande alteragdo na codificagao penal surge a
partir do Anteprojeto de Cédigo Penal do mesmo Nelson Hungtia,
no ano de 1962. Dessa vez, o autor do Anteprojeto idealiza a regu-

1 MACHADO, Alcéntara. Projeto do Codigo Criminal brasileiro. Revista da
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, v. 34, n. n. 2, p. 193-494,
jan. 1938. p. 228.

2 DECRETO-LEI N¢ 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940. Portal da
Cémara dos Deputados. Disponivel em:
https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-
7-dezembro-1940-412868-publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em: 01 set.
2019.

2 HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno. Comentirios ao Cédigo Penal:
volume I, tomo II: arts. 11 ao 27. 52. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1978.
p- 69.
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lamentacao da causalidade da omissao impropria de maneira dife-
rente: apresentou proposta em que a clausula de equivaléncia é po-
sitivada e limitada por um rol taxativo de hipdteses que fazem sur-
gir o dever de agir. Sobre a relagao de causalidade, dispunha o Ante-
projeto Hungtia:

Art. 14. - O resultado de que depende a existéncia
do crime é imputavel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a a¢do ou omissio sem a qual o
resultado nio teria ocorrido.

§ 1.° - A omissdo é relevante como causa quando
quem omite devia e podia agir para evitar o resulta-
do, decorrente ésse dever seja de lei, seja de relagiao
contratual ou de perigosa situacdo de fato criada pe-
lo proprio omitente, ainda que sem culpa.?

Observem que nessa redacgdo, a novidade nao esta apenas
na positivacao e limitagao da clausula de equivaléncia entre agdo e
omissao. Mais do que isso, ¢ novidade no texto a inser¢ao da possibi-
lidade de agir do omitente enquanto requisito da relevancia penal da
omissdo. “A omissao ¢ relevante quando quem omite devia e podia
agir para evitar o resultado”. E, portanto, por obra de Nelson Hu-
gria que se da a inser¢ao do poder agir na estrutura do crime omissi-
vo impréprio, talvez por influéncia da doutrina de Costa e Silva —
que, como vimos, também aponta este requisito mas nao tece mai-
ores consideragoes sobre o tema.

Esse Anteprojeto é submetido a duas comissoes revisoras e
¢ convertido no Codigo Penal de 1969 em 21 de janeiro de 1970.
Este Diploma, entretanto, nao chegou a viger: sua vigéncia foi su-

24 HUNGRIA, Nelson. ANTEPROJETO DE AUTORIA DO MINISTRO
NELSON HUNGRIA. Revista de informaco legislativa, v. 6, n. 24, p. 37-
120, out./dez. 1969. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/224148. p. 41.
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cessivamente adiada até ser revogado em 1978, ainda durante o
vacatio legis.”

Ainda que nao tenha vigido, importante observar a redagao
final do Cédigo Penal de 1969, no que diz respeito a disciplina da
relagao de causalidade do crime omissivo impréprio, coincidiu qua-
se que integralmente com o que apresentou Hungria em seu Ante-
projeto. B no Cédigo Penal de 1969 que nasce, na Lei, o poder agir
enquanto requisito da relevancia penal da omissdo, por obra de
Nelson Hungria. A redagdo era a seguinte:

Relagio de causalidade

Art. 13. O resultado, de que depende a existéncia
do crime, somente ¢ imputavel, a quem lhe deu
causa. Considera-se causa a a¢do ou omissao sem a
qual o resultado nio teria ocorrido.

§2° A omissio ¢ relevante como causa quando o
omitente devia e podia agir para evitar o resultado.
O dever de agir incumbe a quem tenha por lei obti-
gacido de cuidado, protecio ou vigilincia; a quem,
de outra forma, assumiu a responsabilidade de im-
pedir o resultado; e a quem, com seu comporta-
mento anterior, criou o risco de sua supervenién-
cia.?

Na exposi¢ao de motivos do Codigo Penal de 1969, consta:

Importante é o que agora aparece com referéncia
a0s crimes comissivos por omissdo. Ndo se encon-
tram especificados na lei vigente, nem nos Cédigos

5 BIERRENBACH, Sheila de Albuquerque. Crimes Omissivos Impréprios:
Uma analise a luz do Cédigo Penal Brasileiro. 12. ed. Belo Horizonte: Ed.
Del Rey, 1996. p. 51.

26 PORTAL da Camara dos Deputados. Decreto-Lei n® 1.004, de 21 de
Outubro de 1969. Disponivel em:
https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1960-1969/decreto-lei-1004-
21-outubro-1969-351762-publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em: 01 set.
2019.
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de sua época, os pressupostos de conduta tipica,
dessa categoria de delitos, defeito que as legislagdes
penais modernas vém corrigindo. Como se de-
monstrou, amplamente, a ilicitude aqui surge nio
porque o agente tenha causado o resultado, mas
porque o ndo impediu, violando o seu dever de ga-
rantidor. F indispensavel fixar na lei as fontes de tal
dever de atuar.?’

Naquela oportunidade, o legislador registrou o porqué de
ter positivado a cldusula de equivaléncia e tracando limitacOes a
hipéteses taxativas que configuram o dever de agir. Pode-se perceber,
entretanto, que nao tece qualquer consideragao sobre a inser¢ao do
poder de agir enquanto requisito da relevancia penal da omissio, nao
nos permitindo verificar a finalidade ou o significado de tal expres-
sao no pensamento legislativo.

Como nao vigeu este Codigo Penal de 1969, os anseios pela
reforma do Cédigo Penal nao se viram satisfeitos. Por essa razao,
em resposta a esses anseios, se instituiu Comissao para apresenta-
¢ao de projeto de reforma do Cédigo Penal de 1940. A Comissao
presidida por Francisco de Assis Toledo, que contou com integran-
tes como Jair Leonardo Lopes e Miguel Reale Jr. elaborou o proje-
to do que veio se tornar a Lei n. 7.209 de 1984 — a denominada
Reforma Penal de 1984.

Relativamente a disciplina da causalidade na omissao im-
propria, o texto da Reforma de 1984 basicamente reproduziu o que
previa o Codigo Penal de 1969. Assim passou a ser regulamentada a
omissdo impropria, permanecendo da mesma forma nos dias atuais:

Relagdo de causalidade

Art. 13. O resultado, de que depende a existéncia
do crime, somente ¢ imputavel a quem lhe deu cau-
sa. Considera-se causa a acio ou omissio sem a
qual o resultado nio teria ocorrido.

27 SILVA, Luis Ant6nio da Gama e. Exposi¢do de motivos do Cédigo Penal
de 1969. Revista de informacio legislativa, v. 6, n. 24, p. 153-170, out./dez.
1969. p. 155.
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()
§ 2° A omissido ¢é penalmente relevante quando o
omitente devia e podia agir para evitar o resultado.
O dever de agir incumbe a quem:
a)  tenha por lei obrigacio de cuidado, protecio
ou vigilancia;
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade
de impedir o resultado;
C) com seu comportamento anterior, criou o
risco da ocorréncia do resultado.

Ao reproduzir a redagdo do Codigo Penal de 1969, neste
ponto, a Reforma Penal de 1984 ratificou a insercao do poder agir
enquanto requisito da relevancia penal da omissao. Se o legislador
de 1969 nio explicitou o motivo da inser¢ao do requisito extra,
também nao o fez o legislador de 1984. Com efeito, na exposicao
de motivos da Reforma Penal de 1984 nido se encontra qualquer
consideragao sobre o poder agir na estrutura do crime omissivo im-
proptio.”

Pois se nio tratou o legislador de expor em documentos
oficiais os motivos e significacio do poder agir inserido no artigo 13,
§ 2° do Cédigo Penal brasileiro, significa que esta ¢ uma tarefa
deixada a cargo da doutrina para ser consolidada pela jurisprudén-
cia. Necessario, portanto, para os fins da presente investigacao,
conhecer o significado dado pela doutrina a expressao.

28 PORTAL da Camara dos Deputados. LEI Ne 7.209, DE 11 DE JULHO DE
1984 - Exposigido de Motivos. Disponivel em:
https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/1ei-7209-11-julho-
1984-356852-exposicaodemotivos-148879-pl.html. Acesso em: 01 set. 2019.
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4 A DOUTRINA E A POSSIBILIDADE DE AGIR NA ES-
TRUTURA DO CRIME OMISSIVO IMPROPRIO BRASI-
LEIRO

A doutrina em geral, ao debrucar-se sobre o estudado dis-
positivo, tem divergido acerca do significado do poder agir na estru-
tura do crime omissivo improéprio. Alguns autores ddo pouca im-
portancia ao poder agir, de forma que sequer o atribuem qualquer
significagdo relevante: ¢ o caso, por exemplo, de Damasio de Jesus,
que tao somente aborda o dever agir, deixando de tecer considera-
¢oes sobre a possibilidade de agir na estrutura do crime omissivo
improprio.”” A nds, parece impossivel acatar tal posicio, afinal, é
principio basilar da hermenéutica juridica e aplicagao do direito a
no¢ao de que a lei ndo tem palavras inuteis. Ignorar a existéncia do
poder agir, expresso no § 2° do artigo 13 do Cddigo Penal, é afrontar
a legalidade.

Julio Fabbrini Mirabete admitiu maior amplitude ao poder
agir no delito omissivo improprio. Com efeito, compreendeu que a
possibilidade de agir “deve ser entendida como a capacidade con-
creta para a execugao de determinada a¢ao com a finalidade de evi-
tar o resultado”, afirmando que isso engloba, além da possibilidade
real-fisica de executar a acdo, o (i) conhecimento da situacio de
fato, (if) a consciéncia da condi¢ao que o coloca na qualidade de
garantidor e (iii) a consciéncia de que pode executar a a¢io.”

Muito embora estes elementos integrem de fato a estrutura
do crime omissivo impréprio, mais nos parecem serem requisitos
do dolo da omissao do que dados integrantes do poder agir. De fato, a
omissao so6 é guerida ou dolosa quando o agente (1) conhecia a situa-

¥ JESUS, Damasio de. Direito Penal, volume I: parte geral. 34. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 291-293. e JESUS, Damasio de. Cédigo Penal
anotado. 222. ed. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2014. p. 52-53.

50 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. 172. ed. Sdo Paulo:
Ed. Atlas, 2001. p. 108. Néo obstante isso, ndo teceu maiores consideragdes
acerca da possibildiade de agir, como fizeram autores posteriormente,
conforme abordado a seguir.
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¢ao fatica em que se constata perigo ao bem juridico, (ii) sabia estar
na posicao de garante, tendo consciéncia do dever de agir e, ainda,
(ili) conhecia a a¢io capaz de evitar a ocorréncia do resultado.” Sio
os elementos cognitivos do dolo, dados componentes desse pres-
suposto da propria existéncia da omissao, o que torna impossivel
afirmar que caracterizam o poder agir. Isso é o que nos leva a recu-
sar a posi¢ao de Mirabete.

Outros, em geral e talvez em maior nimero, tém reduzido o
poder agir a mera possibilidade fisica ou real de a¢do. Dentre os mo-
dernos, Cézar Roberto Bitencourt, por exemplo, registra que ¢ “ne-
cessario que, além do dever, haja também a possibilidade fisica de agir,
ainda que com risco pessoal”. Ensina que “essa possibilidade fisica
falta, por exemplo, na hipétese de coagdo fisica irresistivel, ndo se
podendo falar em omissao penalmente relevante, porque o omiten-
te nio tinha a possibilidade fisica de agir”.”* Luiz Greco e Augusto
Assis falam da “possibilidade fisico-individnal de realizar a agao espera-
da”” E até mesmo Francisco de Assis Toledo registrou que setia
necessario que o omitente, “além do dever, tivesse a possibilidade
fisica de agir, ainda que com risco para a sua pessoa”.”*

Se engana a doutrina tradicional quando confunde o poder
agir do crime omissivo impréprio com a capacidade fisica de agir.
Com efeito, a conduta sé existe a partir da voluntariedade, que de-
pende da possibilidade fisica de agir. A auséncia de possibilidade

31 BIERRENBACH, Sheila de Albuquerque. Crimes Omissivos Impréprios:
Uma andlise a luz do Cédigo Penal Brasileiro. 12 ed. Belo Horizonte: Ed.
Del Rey, 1996. p. 95.

32 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 172.
ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, v. I, 2012. p. 264.

3 GRECO, Luis; ASSIS, Augusto. O que significa a teoria do dominio do
fato para a criminalidade de empresa. In: GRECO, Luis, et al. Autoria como
dominio do fato: estudos introdutérios sobre o concurso de pessoas no
direito penal brasileiro. p. 81-122. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 86 e
109.

3¢ TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bésicos de direito penal. 5a. ed.
Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1994. p. 118, grifo nosso.
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fisica de agir, como na coagdo fisica irresistivel utilizada como
exemplo por Bitencourt, exclui por completo a conduta. Se nao ha
conduta, nio ha omissio — mesmo que penalmente irrelevante —
nem omitente. Nao se pode dizer que determinado agente se omitin
quando estava amarrado e fisicamente impossibilitado de agir. Essa
posi¢ao ¢ também por noés recusada por ser dogmaticamente incoe-
rente.

Nos parece também incorrer nesse equivoco Heloisa Estel-
lita. Sustenta a autora que “afirmada a posi¢dao de garantidor e cons-
tituida a situagdo tipica que aciona o dever de intervir para evitar o
resultado, os contornos desse dever concreto de agir para evitar o
resultado serdo fornecidos pela possibilidade juridica de agir’.”® Em
sintese, adota perspectiva segundo a qual se deve analisar antes se o
omitente tem a capacidade juridica de agir para evitar o resultado (se
tem, por exemplo, poder de mando na estrutura empresarial) para
depois se analisar se tinha a capacidade fisica, sendo estes dois ele-
mentos, capacidade juridica e fisica para agir, os componentes da
possibilidade de agir. Discordamos em razao da aplicagao da logica ja
demonstrada acima: se o agente nao tinha a capacidade — juridica
ou fisica — para agir, nio ha omissiao, de modo que nao existe moti-
vo para discutir a relevincia penal da omissao.

Se a falta de capacidade juridica culmina na completa im-
possibilidade de agir e nao resta qualquer op¢ao de acao impeditiva
de resultado ao garantidor, nio ha omissao — a conduta esta exclui-
da. Por outro lado, entendemos que se a falta de capacidade juridica
nao ¢ determinante, no sentido de que garantidor percebe que, ape-
sar de ser juridicamente indevida (por falta de atribuigao na estrutu-
ra empresarial, por exemplo), determinada a¢ao pode evitar a ocor-
réncia do resultado lesivo, devera pratica-la mesmo assim. Isto por-
que se, na pior das hipéteses, incidisse em figura tipica ao praticar

5 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas
por omissdo: estudo sobre a responsabilidade omissiva imprépria de
dirigentes de sociedades andnimas, limitadas e encarregados de

cumprimento por crimes praticados por membros de empresa. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2017. p. 246.
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ato de forma juridicamente indevida, teria agido em estrito cum-
primento de dever legal decorrente da posicao de garantidor e nao
seria penalmente responsabilizado. Fica, entretanto, uma pergunta a
ser respondida caso a caso: é exigivel que ele pratique esta agdo
indevida ou, se deixasse de agir, verificarfamos a inexigibilidade de
conduta diversa?

Para nés, tém Claudio Brandio e Leonardo Siqueira o méri-
to de, com profunda analise sobre a fun¢io da exigibilidade na teo-
ria do delito, interpretar de forma dogmaticamente coerente o poder
agir descrito no paragrafo segundo do artigo 13 do Cédigo Penal.
Os autores equivalem a possibilidade de agir, constante do menciona-
do dispositivo, a possibilidade de se comportar conforme o Direito ou, em
outras palavras, exigibilidade da conduta juridica.

Por vezes o cumprimento do dever juridico causa ao sujeito
um prejuizo (moral ou de outra ordem) tdo grande que nao seria
razoavel que a ordem juridica exigisse o seu cumprimento. Nestes
casos, se diz que apesar de verificada agao tipica e antijuridica, era
inexigfvel conduta diversa: a ordem juridica nio pode exigir do
agente comportamento diferente, em razao do forte dilema moral
por ele enfrentado.

A partir da interpretagdo proposta por Brandao e Siqueira,
se vé imposta a analise da exigibilidade ou nao da conduta quando
do juizo de tipicidade, para a constituicao daquele nexo de causali-
dade ficto/juridico entre omissao e resultado criminoso.” Isso pot-
que o nexo de causalidade ficto no crime omissivo improprio sé
existe com a soma do dever agir com o poder de agir, que exigibilida-
de de comportamento conforme o dever. Na estrutura do crime
comum, sabe-se que essa analise se da no ambito da culpabilidade.

Com a autoridade de quem participou da Comissao Refor-
madora em 1984, Miguel Reale Junior tem posicao que ratifica a

3 BRANDAO, Claudio; SIQUEIRA, Leonardo. Antecipacio da
censurabilidade da culpa em razdo da imputacdo do resultado omissivo: o
enquadramento penal da omisséo e a fun¢do da exigibilidade no Cédigo
Penal brasileiro. Catdlica Law Review, Lisboa, v. 01, n. 03, p. 43-70, nov.
2017. ISSN 2183-9336.
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conclusao da analise de Brandao e Siqueira, registrando que “o po-
der agir é de ser dado integrante da relevincia do nio-agir do-
loso”, asseverando “nao [ser] necessario remeter a0 exame da cul-
pabilidade o que se revela ab initio um nao descumprimento do de-
ver, pois s6 tem dever de agir quem pode agir” (todos os grifos do
original).”’

Também Juarez Tavares concebe a ideia de que a exigibili-
dade da conduta seria um atributo tipico dos delitos omissivos,
referenciando Schonke-Schoroder-Stree e Hellmuth Mayer. Porém,
diferentemente de Brandao e Siqueira, recusa a ideia porque pode-
ria “levar a confusdes conceituais, porque a exigibilidade também
constitui elemento da culpabilidade e ndo apenas da tipicidade”,
propondo como alternativa uma diferenciagao entre possibilidade
fisica e capacidade normativa de agir.”®

Ao nosso sentir, a solugao proposta por Tavares causa mais
confusdo conceitual do que aquela solugao por ele recusada, exata-
mente com receio de que isso acontecesse. De fato, parece mais
adequada a posi¢ao de Brandao e Siqueira, que registram que a exi-
gibilidade seria fransferida da culpabilidade para a tipicidade e nao
repetida como concebeu Tavares. Se analisada a exigibilidade na tipi-
cidade, nao haveria porque continuasse ela a integrar a culpabilida-
de, para ser novamente analisada.

O exemplo oferecido por Brandao e Siqueira esclarece o
que se tratou: imagine-se a hipétese em que um filho que cuida de
seu pal — que sofre perigo de morte — se omite e deixa de ministrar
o tratamento médico devido, porque este tratamento infligiria mui-
to sofrimento ao idoso, que vem a falecimento. O filho tinha o
dever de ministrar o tratamento, afinal a familia tem o dever legal
de cuidar da saude do idoso (Art. 3° da Lei 10.741/2003). O cum-
primento desse dever, entretanto, causa ao garantidor sofrimento
moral tao grande que nao seria razoavel que a ordem juridica exi-

37 REALE JUNIOR, Miguel. Instituigdes de Direito Penal: Parte Geral. 22,
ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, v. I, 2006. p. 265.

38 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. 12. ed. Sdo Paulo: Ed.
Marcial Pons, 2018. p. 353.
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gisse o seu cumprimento. Trata-se de hipotese de inexigibilidade de
comportamento conforme a norma: nao podia 0 agente cumptir seu
o dever. Neste caso, ndo restara excluida a culpabilidade, mas sim a
tipicidade porque nio ha nexo causal ficto entre a omissio do filho
e o resultado morte do pai, afinal ndo podia agir.

Com efeito, a proposta de Brandao e Siqueira nos parece
ser a mais adequada, posto que atende ao imperativo hermenéutico
de nio inutilizar palavras expressas na lei a0 mesmo tempo que da
acep¢ao dogmaticamente coerente ao poder agir inserido no paragra-
fo segundo do artigo 13 do Cddigo Penal brasileiro.

Para bem compreender a esséncia de sua proposi¢ao, deve
ser rediscutida a posicio da exigibilidade na teoria do delito, de
modo que seja possivel percebé-la ndio como elemento exclusivo e
indissociavel da culpabilidade, como parece ter concebido Juarez
Tavares, mas sim como um principio limitativo do dever normati-
vo, que pode se manifestar também na tipicidade e na antijuridici-

dade.

5 A EXIGIBILIDADE DA CONDUTA NA TEORIA DO
CRIME

De fato, a analise da exigibilidade da conduta recebeu espe-
cial relevancia no desenvolvimento das teorias culpabilidade. Rei-
nhard Frank opera giro normativo no conceito de culpabilidade
penal e a equipara a nogao de reprovabilidade, que seria analisada a
partir das circunstancias concomitantes a conduta, que determinari-
am o grau maior, menor ou inexistente de dita reprovabilidade. A
nogao de circunstancias concomitantes, surgida a partir deste autor,
¢ equivalente funcional da exigibilidade, que comega a ser concebi-
da nesse momento.”

Antes disso, a culpabilidade era unicamente a “relagao psi-
colobgica entre o autor e o resultado do injusto por ele produzido,
possuindo cunho eminentemente subjetivo, em funcao da analise

3 BRANDAO, Cléudio; SIQUEIRA, Leonardo. Catélica Law Review. Op.
cit. p. 57.
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do dolo e da culpa, considerados nao como elementos da culpabili-
dade, mas como suas Unicas espécies”,” ou, em outras palavras, a
culpabilidade se resumia a analise do elemento subjetivo da condu-
ta: se dolosa ou se culposa.

Com efeito, Frank, ao conceber a culpabilidade como re-
provabilidade, inseriu nela o elemento que viria a possibilitar a sua
graduacio. F dizer: apesar de serem tipicas e antijuridicas determi-
nadas condutas, as circunstancias concomitantes a sua tealizacio
podem torna-las reprovaveis em maior grau, em menor grau ou
excluir completamente sua reprovabilidade; neste dltimo caso, a
conduta tipica e antijuridica seria tida como normal ou nao reprovavel,
nao sendo culpavel seu autor.

Ap6s o trabalho de Reinhard, a culpabilidade se desenvolve
com contribuicdes de diversos académicos, mas é a obra de Ber-
thold Freudenthal que torna a exigibilidade o elemento central e
exclusivo da culpabilidade.” O jurista alemio escreveu que a izpos-
sibilidade de agir conforme a norma tornaria a conduta nio-devida,
ou inexigivel, e defendeu que a inexigibilidade da conduta seria uma
causa geral supralegal de exclusio da culpabilidade.” As circunstin-
cias concomitantes aumentariam ou diminuiriam a possibilidade de
o agente se comportar de acordo com a norma, o que tornaria mai-
ot ou menot sua reprovabilidade/culpabilidade.

A nogao de que a exigibilidade ¢ elemento exclusivo da cul-
pabilidade nao foi isenta de criticas. Heinrich Henkel, por exemplo,
alertava que o autor subestimava e supervalorizava o papel da exi-
gibilidade. Subestimava, porque na teoria do delito a exigibilidade
nao poderia se restringir a culpabilidade; e supervalorizava, porque

4 CERQUEIRA, Rafaela Alban. Inexigibilidade de conduta diversa no pds-
finalismo: uma nova perspectiva principioldgica. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) - Universidade Federal da Bahia. Salvador. 2014. p. 16.

4 BRANDAO, Claudio; SIQUEIRA, Leonardo. Catélica Law Review. Op.
cit. p. 57.

42 CERQUEIRA, Rafaela Alban. Inexigibilidade de conduta diversa no pds-
finalismo: uma nova perspectiva principioldgica. Op. cit. p. 25.
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exagerava sua importancia no ambito da culpabilidade ao admitir a
inexigibilidade da conduta como causa geral de exclusio da culpa.”

Nao obstante tais criticas, a exigibilidade se consolida como
elemento proprio da culpabilidade sobretudo a partir do finalismo
de Welzel, que coloca no centro da culpa o livre arbitrio — como
poder agir de forma diversa — e desloca o dolo e a culpa para a tipi-
cidade.*

A proposta de Brandio e Siqueira resgata a ideia de Henkel
para a inexigibilidade na medida suficiente para demonstrar que ela
nao precisa estar exclusiva e umbilicalmente ligada a culpabilidade.
Com efeito, o autor alemao “atribufa a inexigibilidade o papel de se
permear por toda a teoria do delito, atuando na fixag¢ao dos limites
do injusto penal”.*’

A partir disso, seria possivel conceber que a exigibilidade
radica no tipo penal, que define o injusto e descreve a conduta a
priori exigida, podendo ser diminuida ou excluida nos juizos analiti-
cos subsequentes. Assim é possivel afirmar que inexigibilidade da
conduta pode se dar no juizo de tipicidade, conforme o caso, ou na
analise da antijuridicidade da conduta, no caso de se verificar algu-
ma causa justificante, ou no juizo de culpabilidade.

E facil visualizar a inexigibilidade atuando no ambito da ti-
picidade no exemplo do tipo penal do artigo 135 do Cédigo Penal
brasileiro, o crime de omissio de socorro, que dispoe ser tipica a
conduta de “deixar de prestar assisténcia, guando possivel fazé-lo sem
risco pessoal, a crianga abandonada ou extraviada, ou a pessoa invali-
da ou ferida, a0 desamparo ou em grave e iminente perigo; ou nao
pedir, nesses casos, o socorro da autoridade publica” (grifo nosso).

# BRANDAO, Cléudio; SIQUEIRA, Leonardo. Catélica Law Review. Op.
cit. p. 58.

4 BRANDAO, Claudio; SIQUEIRA, Leonardo. Catélica Law Review. Op.
cit. p. 61.

# SILVA, Paulo Roberto Neves Augusto da. INEXIGIBILIDADE DE
CONDUTA DIVERSA: Escorgo de Suas Transformac¢Ges Dogmaticas e a
Polémica dos Valores Envolvidos. Dissertagdo (Mestrado em Direito -
Universidade Candido Mendes). Rio de Janeiro. 2005. p. 107.
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Destacamos a expressio “quando possivel fazé-lo sem risco pesso-
al” pois nela se encontra a limitagao da exigibilidade neste tipo: se a
prestagao da assisténcia implicar risco pessoal para o agente, a con-
duta ndo ¢ exigivel e, como essa causa de inexigibilidade esta pre-
vista no tipo penal, terfamos uma conduta atipica.

Com efeito, é possivel verificar que a exigibilidade nao ne-
cessariamente se limita a ser um elemento da culpabilidade, poden-
do ser vislumbrada presente também na tipicidade e na antijuridici-
dade. Registra Paulo da Silva que na doutrina brasileira ha mais
autores que, a partir da critica de Henkel, vislumbraram essa possi-
bilidade, tais como Anibal Bruno, José Frederico Marques e Juarez
Cirino dos Santos.* A exigibilidade nasce com o tipo penal: po-
dendo ser nele mesmo limitada, excluida no juizo de antijuridicida-
de ou no juizo de culpabilidade. Permeia toda a teoria do delito.

O que fazem Brandao e Siqueira é perceber que o artigo 13,
§ 2°, do Cdédigo Penal, ao dizer que é penalmente relevante a omis-
sao do garantidor apenas quando podia agir, insere inexigibilidade
tipica (ou limitagao da exigibilidade no ambito do tipo) em todos os
crimes omissivos improprios.

6 EFEITOS DA INTERPRETACAO DOGMATICAMEN-
TE COERENTE E CONFORME A LEGALIDADE

A partir deste ponto, tendo restado estabelecido que a in-
terpretacao que mais se coaduna com a estrutura cientifica do Co-
digo Penal brasileiro leva em conta que (i) a limitacdo da exigibili-
dade da conduta pode se dar fora do ambito da culpabilidade e (ii)
na estrutura dos crimes omissivos improprios a exigibilidade ou
nao da conduta ¢ analisada no juizo de tipicidade, para se constituir
o nexo de causalidade ficto, deve-se compreender quais efeitos

# SILVA, Paulo Roberto Neves Augusto da. INEXIGIBILIDADE DE
CONDUTA DIVERSA: Escorgo de Suas Transformag¢des Dogmaticas e a
Polémica dos Valores Envolvidos. Dissertagdo (Mestrado em Direito -
Universidade Candido Mendes). Rio de Janeiro. 2005. p. 109.
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penais — materiais e processuais — e impactos praticos trazem essa
reinterpretagao imposta pelo imperativo hermenéutico de nao inuti-
lizar palavras expressas na lei e pela necessaria coeréncia dogmatica
na interpretacao do Codigo Penal.

6.1 EFEITOS NO DIREITO PENAL MATERIAL

Na estrutura do crime comissivo comum, sabe-se que a
exigibilidade da conduta figura no ambito da culpabilidade, de for-
ma que a verificagao de circunstancia que caracterize inexigibilidade
de conduta conforme o direito torna inculpavel o autor de tal agao.
E possivel apontar apenas duas causas /gais de exclusio da exigibi-
lidade, ou duas cansas legais de inexigibilidade de conduta diversa, quais
sejam, (i) obediéncia hierarquica e (ii) coagao moral irresistivel, am-
bas descritas no artigo 22 do Cédigo Penal brasileiro.*’

Foi latente, e ainda é em algum grau, a discussio sobre a
admissibilidade de causas supralegais de inexigibilidade de conduta
diversa, isso ¢, o debate sobre se o rol do supramencionado artigo
22, que traz duas causas de inexigibilidade de conduta diversa, ser
taxativo ou exemplificativo. Argumenta-se que “um dos obstaculos
ao reconhecimento das exculpantes supralegais de culpabilidade é o
grande poder conferido aos Juizes de, a revelia da legislagao vigen-
te, verificar ou nio a reprovabilidade da a¢io e seu autor”.*

Com efeito, afirma-se que o reconhecimento de causas su-
pralegais de inexigibilidade de conduta diversa se da “a revelia da
legislacao vigente” porque, em interpretagao estrita e literal, apenas

4 BRANDAO, Cléudio. Culpabilidade: sua andlise dogmatica e no Direito
Penal brasileiro. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, v. 15, n.
2, p. 209-227, abr./jun. 2005.

4 AMORIM, Maria Carolina de Melo. Os critérios para identificacdo das
causas supralegais de inexigibilidade de conduta diversa ja reconhecidas no
direito brasileiro e estrangeiro. DELICTAE: Revista de Estudos
Interdisciplinares sobre o Delito, v. 2, n. 2, p. 250-332, jan./jun. 2017. ISSN
2526-5180. p. 254.
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se encontrara, na estrutura do crime comissivo comum, aquelas
duas hipdteses de nao exigéncia da conduta conforme o direito.

Nao obstante este fato, no Brasil, a partir principalmente da
doutrina de Francisco de Assis Toledo, tem se admitido gradativa-
mente causas supralegais de inexigibilidade na atualidade com base
“em principio fundamental que esta intimamente ligado com o
problema da responsabilidade pessoal e que, portanto, dispensa a
existéncia de normas expressas a respeito”.*” Facil perceber que
aqueles que discordarem e nao considerarem dispensavel a existén-
cia de normas expressas a respeito devem concluir pela taxatividade
das hipéteses de inexigibilidade de conduta diversa.

Este trabalho ndo adentra o mérito da discussao em comen-
to, abordando este debate na medida necessaria e suficiente para
demonstrar que essa problematica inexiste na estrutura do crime
omissivo improprio. Isso porque a redagiao do paragrafo segundo
do artigo 13 exerce inegavel fun¢ao de abertura do rol do artigo 22.

Estatui o legislador, ao regular o nexo de causalidade, que
nao tem relevancia penal a omissao quando o omitente nao podia
agir para evitar o resultado. Nao descreve em quais hipoteses o juiz
deve considerar que o omitente #do podia agir, tal como faz o artigo
22 para os crimes de estrutura propria. De fato, se ndo descreve as
hipéteses em que se considera impossivel a acdo e se nao faz men-
¢ao a qualquer outro dispositivo que o faga, tem-se um rol aberto a
interpretacdo: no crime omissivo improprio, todas as vezes (sem
qualquer rol de hipdteses limitativo) em que o juiz interpretar ser
impossivel a acio demandada pela norma penal, restara configurada
a inexigibilidade de conduta diversa que, nesta estrutura, exclui a
tipicidade.

Em sintese, se nos crimes de estrutura propria (comissivo
préprio e omissivo proprio) existe a discussao sobre a admissibili-
dade ou nio de outras causas de inexigibilidade que nao a obedién-
cia hierarquica ou coagdao moral irresistivel, nos crimes omissivos
improéprios tal discussdo nao existe. Isso porque a lei diz que irrele-

4 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bésicos de direito penal. 5a. ed.
Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1994. p. 328.
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vante a omissio quando o agente niao podia agir, sem descrever
limitagoes; é dizer: ndo tem relevancia a omissio sewzpre e em qual-
quer hipdtese em que o omitente nao pode agir.

Este ¢ um dos efeitos identificados na aplica¢ao da interpre-
tacdo dogmaticamente coerente e conforme a legalidade do para-
grafo segundo do artigo 13 do Cdédigo Penal brasileiro. Também
nos parece ter percebido este resultado Miguel Reale Junior, que
registrou que no crime omissivo impréprio se da maior amplitude a
inexigibilidade de conduta diversa, comparativamente ao crime
comissivo comum.”

E registre-se que ao dizermos que a relevancia da omissio
imprépria se vé excluida sempre e em gualquer hipétese em que se
identifique a impossibilidade de agir, nao afirmamos que a valora-
¢ao das circunstancias que venham a configurar essa impossibilida-
de deve ser arbitraria e indiscriminada. A lei penal exige critérios
sérios e cientificos para sua aplicagao, que deve sempre observar as
imperativas garantias individuais a0 mesmo tempo que nio permite
o estabelecimento de um ambiente de impunidade e prote¢ao defi-
ciente.

Para o estabelecimento dos critérios sérios e cientificos
acima mencionados, pretendendo afastar a arbitrariedade e discrici-
onariedade na aplicacao da lei penal, exemplar ¢ a investigacao de
Maria Carolina de Melo Amorim, que trabalha em empreitada cien-
tifica buscando identificar base comum as causas legais e suprale-
gais ja conhecidas de inexigibilidade de conduta diversa, concluindo
pela impossibilidade de cataloga¢ao aprioristica de todas as hipote-
ses ensejadoras de tal instituto, mas consignando a necessidade de
cientificidade no reconhecimento de eventuais novos #pos de inexigi-
bilidade de conduta diversa.

50 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicées de Direito Penal: Parte Geral. 22,
ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, v. I, 2006. p. 264.



Revista Duc In Altum Cadernos de Direito, vol. 11, n® 24, mai-ago. 2019. | 129

6.2 EFEITOS NO DIREITO PENAL PROCESSUAL

Considerando que o dispositivo do paragrafo segundo do
artigo 13 do Codigo Penal disciplina o nexo de causalidade nos
crimes omissivos improprios, as reflexdes sobre os efeitos proces-
suais da reinterpreta¢ao proposta devem ter como base as disposi-
¢oes legais e reflexdes doutrinarias e jurisprudenciais sobre a mani-
festacdo da causalidade na seara processual penal, encontradas em
maior monta em referéncia ao crime comissivo de estrutura co-
mum.

Ja mencionamos ser o nexo de causalidade o “liame ideal
que possibilita a imputagio de um resultado a alguém”.” E o nexo
de causalidade que permite afirmar que o resultado delituoso é im-
putavel ao autor de uma conduta determinada, porque essa conduta
causou aquele resultado criminoso. Isso fundamenta a aplicagao da
pena aquele individuo especifico e ndo a outro qualquer.

E de se ver, portanto, que o nexo causal é requisito légico e
legal para a deducao da imputagao penal. Por essa razio ¢ que o
nexo de causalidade suposto deve restar claro ja na dendncia: o
o6rgao ministerial deve descrever, além de outras circunstancias, de
que forma o agente (no caso, omitente) causon o resultado tido co-
mo criminoso. Como nos diz Tourinho Filho, na inicial acusatdria
“o 6rgao do Ministério Publico deve fixar a relagao de causalidade
entre o fato criminoso e o suposto culpado”.”

Dessas reflexdes a conclusio ¢ a de que incumbe ao 6rgio
acusador apresentar, ja na denuncia, descricao fatica que sustente
nao somente a existéncia do dever de agir do omitente, mas que en-
globe também descricdo da possibilidade de agir para evitar o resulta-
do. Isso se concretiza na explanacio de uma situag¢ao de fato em
que se constate a normalidade das circunstancias, isto ¢, em que se
petrceba que o cumprimento do dever juridico nao causaria ao sujei-

51 BRANDAO, Cléudio. Teoria Jurfdica do Crime. Op. Cit. p. 41.
52 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 34. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, v. I, 2012. p. 473.
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to um prejuizo (moral ou de outra ordem) tio grande que nao seria
razoavel que a ordem juridica exigisse o seu cumprimento.

Se o acusador deixa de assim proceder, isto ¢, se deixa de
descrever, durante a narrativa das circunstancias que envolvem o
fato tido como criminoso, a circunstancia do poder agir, sua descri-
¢ao nao aborda fodas as circunstancias do fato criminoso e o resul-
tado ¢é a inépcia da exordial acusatoria, se impondo a rejeicao da
inicial conforme dita o artigo 395, inciso I, do CPP. Afinal, se o
o6rgio do Ministério Publico deve fixar a relacio de causalidade
entre o fato criminoso e o suposto culpado e se a relagao de causa-
lidade no crime omissivo improprio s6 existe a partir do poder agir, o
orgao acusador deve descrever as circunstancias em que se encon-
trava o suposto culpado de modo a denotar sua possibilidade de
agir conforme o Direito.

Superado este ponto, temos que para estar constituida a
justa causa apara acao penal deve o Ministério Publico apresentar
junto a dendncia, além da prova da materialidade, indicios de auto-
ria. Como a autoria delitiva s6 existe em razio do nexo de causali-
dade, no crime omissivo impréprio a Acusagao deve demonstrar,
pelo menos de forma indiciaria, que o acusado (i) tinha o dever de
agir, trazendo elementos de informagao que indiquem que estava
na posicao de garante; e (i) que tinha o poder de agir, apresentando
indicios que sugiram a normalidade das circunstancias.

O que se afirma talvez fique melhor ilustrado a partir de um
exemplo. Se encontra na doutrina® e na jurisprudéncia® o posicio-

%3 Por exemplo, NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais
penais comentadas. 82. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 560. e
FLORENCO FILHO, Marco Aurélio. Inexigibilidade de conduta diversa:
uma analise politico-dogmatica para momentos de crise financeira.
DELICTAE: Revista de Estudos Interdisciplinares sobre o Delito, v. 01, n. 01,
p- 190-220, dez. 2016. ISSN 2526-5180.

>4 O STJ, por exemplo, admite, em tese, o reconhecimento da
inexigibilidade de conduta diversa desde que evidenciada a alegada crise
financeira da empresa (RHC 20.558/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA
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namento de que nao ¢ culpavel o empresario comete crime tributa-
rio (ou mais de um) em razao de situagao financeira cadtica de sua
empresa, com o objetivo de salvar seu negécio — meio de subsis-
tencia propria e de terceiros (empregados) — porque age em inexi-
gibilidade de conduta diversa. O poder de agir, exemplo menciona-
do acima, ¢é excluido pela anormalidade da situagao financeira da
empresa e ameaga a sua subsisténcia e de terceiros.

No crime omissivo impréprio, deve o Ministério Publico,
conforme raciocinio até aqui desenvolvido, demonstrar que o omi-
tente podia agir ou, em outras palavras, que se encontrava em cir-
cunstancias normais. No crime tributario, essa prova, ou pelo me-
nos o indicio (para recebimento da denuncia), pode se dar através
de demonstragio contibil.” Se a Acusagdo apresentar pelo menos
indicios que o agente podia recolher o tributo conforme determina-
¢ao legal, porque sua empresa se encontrava em regular situacao
contabil, demonstrou o poder de agir conforme exige o artigo 13 do
Codigo Penal, em seu paragrafo segundo.

A auséncia do carreamento de qualquer indicio relativo a
possibilidade de agir quando do oferecimento da dendncia culmina
em falta justa causa para instauragao da acdo penal, que niao deve
ser recebida em atendimento ao comando do artigo 395, inciso III,
do Codigo de Processo Penal.

O raciocinio que leva a conclusao acima apresentada se re-
sume no seguinte: o poder agir constitui o nexo de causalidade que,
por sua vez, integra a autoria delitiva. Para o recebimento da de-

DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 24/11/2009, DJe
14/12/2009).

% Isso é confirmado, a contrario sensu, em acérddo do TRF5 na ACR
2004.83.00.021320-7, Rel. Desembargador Federal Lazaro Guimaries,
Quarta Turma, julgado em 12.09.2006. Naquela oportunidade registrou que
“constatado que a empresa do apelante dispunha em conta banciria valor
que excede ao valor do débito previdencidrio e, ainda, que o apelante
possuia, durante o periodo do débito, patriménio mais de dez vezes maior
que o devido a previdéncia, ndo se sustenta a tese de dificuldades
financeiras intransponiveis ou de empobrecimento do agente”.
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nuncia ¢ necessaria a justa causa, entendida como apresentacao de
prova da materialidade e a0 menos indicios de autoria. Deve o Mi-
nistério Publico, portanto, carrear a dentincia com indicios, a0 me-
nos, de que o suposto culpado se omitiu e uma sitnagao de normali-
dade, em que exigivel a acdo conforme o Direito pois podia cumprir
seu dever.

Ha ainda a hipétese, de fato um tanto remota e improvavel,
na qual consta da descri¢do na denuncia circunstancias em que o
agente notadamente nio tinha a possibilidade de agir — se encon-
trava claramente em inexigibilidade de conduta diversa. Imagine-se
o exemplo de uma denuncia por crime omissivo improéprio tributa-
rio onde, por alguma razdo, a Acusagdo menciona que a empresa
enfrentava grave crise financeira. Neste caso, tendo-se a grave crise
financeira como hipétese de inexigibilidade de conduta diversa nos
crimes tributarios, ocorre que o fato narrado evidentemente nao
constitui crime, sendo caso de absolvicio sumaria, conforme de-
termina o artigo 397, inciso III, do Cédigo de Processo Penal.

O primeiro juizo sobre a exigibilidade ou nao da conduta ¢
feito pelo 6rgao acusador que, constatando-a, deixara de oferecer a
denuncia. Se, entretanto, o membro do Ministério Pablico nio vis-
lumbrou circunstancias que caracterizam a inexigibilidade de con-
duta diversa e denunciou o individuo, torna-se interesse do acusado
a demonstra¢io dessas circunstancias ao contestar a tese acusatotia.
E tal como se impoe a analise antecipada da exigibilidade da condu-
ta ao O0rgao acusador para formacao da opinio delicti, a antecipagao
do juizo de culpa no crime omissivo improprio se impde também
ao Magistrado, que devera verificar a presenca ou nao da exigibili-
dade da conduta quando faz juizo de admissibilidade da dendncia.

E em sede de anilise de recebimento ou nio da denuncia,
concebemos, como visto, trés hipoteses de possiveis vicios, refe-
rentes a nao observancia do imperativo da correta interpretagao do
artigo 13, paragrafo segundo: (i) a inépcia pela niao descricio de
circunstancias que denotem o poder agir; (i) falta de justa causa pelo
nao carreamento de indicios da efetiva possibilidade de agir; (iii)
absolvicio sumaria, em razao de o fato evidentemente nao consti-
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tuir crime, quando da descrigao de situacao de fato restar patente a
inexigibilidade da conduta conforme o Direito.

Pode ser, entretanto, que no exame perfunctorio caracteris-
tico da decisao que recebe ou niao a dentncia a presenca da inexigi-
bilidade de conduta diversa nao se mostre tao evidente. Se houver
ao menos indicios que o omitente tinha o poder de agir (bem como
o dever, ¢ claro), a denuncia deve ser recebida. Nesse caso, caberd a
Acusacio a responsabilidade da produgao da prova que demonstre
a possibilidade de agir, sem a qual entendemos impositiva a absolvigao,
por auséncia de prova de que o réu concorreu para a infracao pe-
nal, de acordo com as disposi¢des do inciso V do artigo 386 do
Codigo de Processo Penal. Se, apesar de desincumbido do 6nus de
demonstrar a inexigibilidade de conduta diversa, o réu produzir a
prova, entendemos que absolvicao deve se dar por estar provado
que nio concorreu para a infragao penal (inciso 1V).

E facil perceber que os efeitos os efeitos processuais da
aplicagao da interpretacio dogmaticamente coerente e conforme a
legalidade do paragrafo segundo do artigo 13 culminam em massiva
inversao do interesse de demonstragao da exigibilidade do cumpri-
mento da norma. Se no crime de estrutura comum a produ¢ao de
provas sobre a inexigibilidade da conduta é de interesse maior da
Defesa,” no crime omissivo impréptio o mesmo ndo pode ser dito
e 6nus da Acusacio é elevado.

%6 Sobretudo a partir do entendimento de que cabe & parte acusadora
comprovar a existéncia do fato e demonstrar sua autoria e provar que a
atuacdo se deu com a presenca elemento subjetivo tipico, enquanto a prova
de eventual alegacdo de causa excludente de ilicitude ou culpabilidade ou
de circunstincia extintiva de punibilidade caberia a Defesa. Essa posigdo é
adotada, dentre outros, em TOURINHO FILHO, Fernando da Costa.
Processo Penal. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva, v. III, 2012. p. 266.; PACELLI,
Eugénio. Curso de processo penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 178;
CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 280; NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e
Execugfo Penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 237. Apesar de ter
posicdo diversa, afirma ser aquela posi¢do predominante LIMA, Renato
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Importante, portanto, analise sobre os efeitos praticos dessa
inversao.

6.3 IMPACTOS NA PRATICA JUDICIARIA

E notério que na atualidade a teoria classica do direito penal
tem enfrentado dificuldades para lidar com a complexicizagao cada
vez mais crescente dos aparatos de criminalidade. Essa maior com-
plexidade tem se apresentado sobretudo no campo do denominado
direito penal econdmico ou, como alguns preferem, na criminalidade enm-
presarial.

O problema surge porque o paradigma do direito penal
classico é o delito doloso de a¢do. O concurso de varios sujeitos
estruturalmente organizados produz algumas distor¢des, como (i) a
dissociagao entre acao e responsabilidade, porque nao raras vezes o
executor é um subordinado de ultimo nivel na estrutura hierarqui-
ca; (i) a fragmentacdo dos elementos do tipo, porquanto, em razao
da divisao funcional, a execugao material, a posse de informagoes, o
poder de decisao e as condi¢oes subjetivas de autoria se diluem em
diferentes pessoas; e (iif) a aparicio de problemas cognitivo-
valorativos que afetam os integrantes do grupo, reduzindo sua ca-
pacidade de resisténcia aos apelos crimindgenos, como ensinam
Silva Sanchez’” e Heloisa Estellita.”

Com o pretexto de suprir as deficiéncias legislativas — por
vezes reais, por vezes meramente retoricas — a pratica judiciaria tem
caminhado no sentido de flexibilizar o que antes se tinha como

Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. 4. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 815.

57 SANCHEZ, Jestis Maria Silva. Derecho penal de la Empresa.
Montevideo/Buenos Aires: B de F, 2013. ps. 07 e ss.

8 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas
Ppor omissdo: estudo sobre a responsabilidade omissiva imprépria de
dirigentes de sociedades andnimas, limitadas e encarregados de
cumprimento por crimes praticados por membros de empresa. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2017. p. 38-50.
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garantias, inovando com conceitos e interpretagdes que se veem,
nao raras vezes, a margem da legalidade.

A ciéncia penal deve se preocupar com o desenvolvimento
de uma pratica judiciaria que apregoa um direito penal controlador,
proprio de sistemas totalitarios e que, dentre outras consequéncias,
causa a reduc¢ao da cognoscibilidade pelo cidadao de qual “conduta
por ele praticada podera ensejar um processo criminal — com todos
os estigmas que ele produz — e, consequentemente, uma pena”,”
conforme ideia desenvolvida por Carla Silene em estudo monogra-
fico sobre o tratamento penal crime organizado.

Notérios estudos cientificos ja se prestaram a evidenciar os
equivocos dogmaticos cometidos nessa empreitada judiciaria de
suprimento da ineficiéncia legislativa (ou ineficacia legal). Como
exemplo podemos mencionar o ja citado Autoria do fato, de Luis
Greco e outros, que exploram o sistema de concurso de pessoas do
Codigo Penal brasileiro e, com verdadeiro conhecimento das teori-
as do dominio do fato e da organiza¢io, demonstram os equivocos
cometidos pela Suprema Corte no bojo da A¢ao Penal 470 no que
tange a essas teorias.”’ Outro exemplo se encontra na tese de dou-
toramento de Guilherme Lucchesi, que investiga a fundo o concei-
to da cegueira deliberada (willful blindness), confusamente importada
do sistema common lan’’ e cuja aplicagio cada vez mais se populariza
no ambito da criminalidade de empresa.

5 SILENE, Carla. Crime organizado: critica da defini¢do da matéria da
proibicdo e o requisito da taxatividade nas organizagdes criminosas. Belo
Horizonte: D'Placido, 2019. p. 212.

% GRECO, Lufs, et al. Autoria como dominio do fato: estudos introdutdrios
sobre o concurso de pessoas no direito penal brasileiro. Sio Paulo: Marcial
Pons, 2014. Sobretudo o capitulo “Dominio do fato, dominio da
organizagdo e responsabilidade penal por fatos de terceiros. Os conceitos de
autor e participe na AP 470 do Supremo Tribunal Federal’, de Alaor Leite.
61 LUCCHESI, Guilherme Brenner. A punicio da culpa a titulo de dolo: o
problema da chamada "cegueira deliberada”. Tese (Doutorado em Direito -
Universidade Federal do Parand). Curitiba. 2017.
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Com efeito, a importagao desses novos conceitos (dominio
da organizagao, cegueira deliberada, etc) para suposta legitimagao
cientifica da pretensao de suprimento das deficiéncias legislativas
(como dito, algumas reais e outras retoricas) tem culminado em
expressiva expansio da punibilidade, a revelia da legalidade, sobre-
tudo a partir da utilizacdo da figura da omissdo impropria, estudada
nesse trabalho.

O legislador, o operador e o cientista do Direito devem ter
sempre em mente que manejam objeto que impacta diretamente na
realidade social (é seu objetivo principall). Mais importante que isso
¢ perceber que os efeitos causados pelo Direito nem sempre sao
apenas os primarios e desejados, mas muitas vezes sio percebidas
também consequéncias secundarias, no mais das vezes previsiveis.
O modo como o Direito regula (sobretudo penalmente) o exercicio
empresarial impacta, negativa ou positivamente, a atividade econo-
mica, inquestionavelmente imprescindivel para o desenvolvimento
social. Exemplo de impacto é a crescente preocupacao pelo estabe-
lecimento de mecanismos de vigilancia nas empresas (compliance), a
fim de satisfazer o cumprimento do dever de vigilancia do garanti-
dor empresarial.”

Ao se incumbir da func¢do de geréncia de um aparato em-
presarial, o sujeito certamente se vé inserido em na posi¢ao de ga-
rantidor e assume “deveres de protecao e assisténcia ou de segu-
ranga e controle”, “com o escopo de niao lesao ou ameaga de lesao
a bem juridico-penal de outro ser humano com o qual esta em inte-
racio”.”

Acontece que se o manejo da responsabilizac¢ao decorrente
da assuncdo desses deveres se torna irracional (ou arbitrario, feito

62 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas
Ppor omissdo: estudo sobre a responsabilidade omissiva imprépria de
dirigentes de sociedades anénimas, limitadas e encarregados de
cumprimento por crimes praticados por membros de empresa. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2017. p. 59.

63 ZINI, Julio César Faria. Os crimes omissivos na sociedade contemporinea.
Belo Horizonte: D'Placido, 2015. p. 284.
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de modo nio previsto na lei), se vé desestimulada, sendo impossibi-
litada a assuncido de tais deveres e o exercicio da atividade econo-
mica. Num ambiente que esteja chancelada a ameaca de pena priva-
tiva de liberdade que pode ser aplicada arbitrariamente, nao ha
quem se submeta a tamanho risco.

Tal como Estellita,” nos unimos aos preocupados com a
instauracao de um sistema que avalize uma imputa¢ao assentada na
mera posigio ocupada pelo sujeito, abandonando os pressupostos
basicos da responsabilizacao penal pessoal.

Nesse sentido, concluimos que, além de todas as vantagens
em sede de coeréncia dogmatica e atendimento a legalidade, a ante-
cipa¢do da analise da exigibilidade constitui interessante freio a ten-
déncia de relativizagio dos pressupostos basicos de responsabili-
zagdo, porquanto, cOmo se viu no topico 6.2, torna mais rigorosa a
imputagao do delito omissivo impréprio, que enfrenta crescente
vulgarizacao.

7 CONCLUSOES

1. Pretendendo resolver os problemas identificados na atual
interpretacdo dada ao poder de agir inserido na estrutura do crime
omissivo impréprio do ordenamento penal brasileiro, nos
dedicamos primeiro a investigacao historica sobre o tratamento
dessa espécie de estrutura punitiva nos Codigos Penais que antes
vigeram em nosso pais e em suas exposicoes de motivos.
Como resultado dessa investigacao, verificamos que o poder agir
surge como elemento do nexo de causalidade no crime omissivo
impréprio primeiro no Anteprojeto de Codigo Penal elaborado por
Nelson Hungtia e que, mais tarde, vem a se tornar o Codigo Penal
de 1969.

A finalidade da analise nao foi alcancada, entretanto. Isso
porque no estudo da Exposicio de Motivos do referido diploma
legal nido se encontrou qualquer consideracao tecida sobre o poder

64 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance,
Direito Penal e Lei Anticorrupgio. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 141.
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agir enquanto elemento do nexo de causalidade no crime omissivo
improprio.

A mudanga foi primeiro introduzida no Coédigo Penal de
1969, que niao teve vigéncia; relativamente ao nexo de causalidade,
o texto constante daquele diploma revogado durante a vacatio legis
foi repetida pela Reforma de 1984, que alterou o Cédigo Penal de
1940, mas também nao apresentou o porqué da alteragdo nem sua
finalidade.

Concluimos, portanto, que se o legislador nio expds em
documentos oficiais os motivos da inser¢ao da expressio em
comento e nem seu significado, restou a tarefa de interpretacao e
definicdo deixada a cargo da doutrina, para ser consolidada pela
jurisprudéncia.

2. A partir da insuficiéncia da investigacao historica,
recorremos entao ao estudo bibliografico das posi¢des sobre o
assunto e autores que elaboram consideragdes mais profundas
sobre o problema. No limite do que conseguimos conhecer,
identificamos que tratam da questao Juarez Tavares, Miguel Reale
Junior e Claudio Brandao e Leonardo Siqueira, estes dois dltimos
em trabalho conjunto.

Dentre os mencionados autores, adotamos a posi¢ao de
Brandio e Siqueira, que dizem que o poder agir equivale a
exigibilidade da conduta, que deixa de ser um elemento do juizo de
culpabilidade e passa a ser requisito da constituic¢do do nexo de
causalidade ficto no crime omissivo impréprio, sendo analisado
quando do juizo de tipicidade. Apesar serem poucas as
consideragdes sobre o tema apresentadas por Reale Junior, nos
pareceu ser posicao adotada também ele, que tem a autoridade de
quem participou da Comissao Reformadora em 1984 e consolidou
a inser¢ao do poder agir no Cddigo Penal vigente. Recusamos a
proposta de Tavares, que, da forma como compreendemos, nio
concebeu a fransferéncia da exigibilidade, como viram Reale Junior,
Brandao e Siqueira, mas sua repefigao, apresentando alternativa que,
a0 nosso sentir, frustra as finalidades pretendidas pelo préprio
autor.
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3. A partir deste ponto, tendo definido os termos da
interpretacao do poder agir adotada, nos incumbimos de investigar
os efeitos penais e processuais penais de sua aplica¢ao, bem como
os impactos na pratica judiciaria.

3.1. Na ordem do direito penal material, identificamos que
no crime omissivo improprio nao existe rol limitativo das hipoteses
de inexigibilidade de conduta diversa, como alguns argumentam
haver no crime de estrutura propria no do artigo 22, que disciplina
a obediéncia hierarquica e coag¢ao moral irresistivel.

Com efeito, no artigo 13, paragrafo segundo, esta disposto
que nao tem relevancia penal a omissao quando o agente #do podia
agir. Nao define ou limita a interpretacao sobre as hipdteses em que
nao pode agir, equivalente a inexigibilidade da conduta, como se
sabe a essa altura. Conclui-se que no crime omissivo improprio
todas as vezes em que o juiz interpretar nao ser razoavel a exigéncia
da agio demandada pela norma penal, restara configurada a
inexigibilidade de conduta diversa que, nessa estrutura, exclui a
tipicidade pela auséncia do nexo de causalidade.

Com isso, na estrutura do crime comissivo por omissao
inexiste a discussao sobre a admissibilidade de causas supralegais de
inexigibilidade de conduta diversa.

Ressaltamos, entretanto, logo apds essa conclusdao, que ao
dizermos que a relevancia da omissao imprépria se vé excluida sezz-
pre e em gualquer hipdtese em que se identifique a impossibilidade de
agir, nao afirmamos que a valoragao das circunstancias que venham
a configurar essa impossibilidade deve ser arbitraria e indiscrimina-
da, alertando que a lei penal exige critérios sérios e cientificos para
sua aplicacdo, que deve sempre observar as imperativas garantias
individuais a0 mesmo tempo que niao permite o estabelecimento de
um ambiente de impunidade e proteciao deficiente. Neste ponto,
encampamos a licdo de Maria Carolina de Melo Amorim, para
quem nao se pode perder de vista a necessidade de cientificidade no re-
conhecimento de eventuais novos #pos de inexigibilidade de condu-
ta diversa.

3.2. No ambito do direito processual penal, concluimos que
a aplicag¢ao da correta interpretagdo conforme se propde culmina
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em massiva inversao do interesse de demonstracao da exigibilidade
do cumprimento da norma.

De fato, percebemos que se na descri¢ao do fato criminoso
contida na denuncia o Ministério Publico deixar de explanar uma
situacdo de fato em que se constate a normalidade das circunstan-
cias — que denota a possibilidade de agir/exigibilidade de compot-
tamento conforme a norma — serd inepta a inicial acusatoria, por
nao ter abordado a circunstancia do poder agir, necessaria a consti-
tuicdo do nexo de causalidade ficto do crime omissivo improprio.
Nao descreveu o fato criminoso com fodas as suas circunstancias.

Verificamos também uma segunda alteracio no ambito do
processo penal. Para se ter justa causa para instauragao da agio
penal, o Ministério Publico deve apresentar a dendncia com indi-
cios de autoria; a autoria delitiva s6 existe a partir do nexo de causa-
lidade, que no crime omissivo improprio exige a possibilidade de agir.
Disso decorre que, no oferecimento da exordial acusatoria, o 6rgao
acusador tem de apresentar elementos de informagGes aptos a de-
monstrarem, a0 menos de modo indiciirio, a normalidade das cir-
cunstancias, que denota a possibilidade de agir/exigibilidade de
cumprimento da norma. Demos como exemplo uma persecucao
em que se demonstra a regularidade contabil daquele que comete o
crime omissivo improprio tributario: isso é indicio da normalidade
das circunstancias e perfeita exigibilidade do cumprimento da nor-
ma.

Abordamos ainda a hipétese em que consta da descrigao na
denuncia circunstancias em que o agente notadamente nao tinha a
possibilidade de agir — se encontrava claramente em inexigibilidade
de conduta diversa. Como exemplo, pensamos em uma denuncia
por crime omissivo improprio tributario em que a Acusagido men-
ciona que a empresa enfrentava grave crise financeira. Neste caso,
tendo-se a grave crise financeira como hipotese de inexigibilidade
de conduta diversa nos crimes tributarios, ocorreria que o fato nar-
rado evidentemente nao constitui crime, impondo-se a absolvigao
sumaria, conforme determina o artigo 397, inciso III do Cdédigo de
Processo Penal.



Revista Duc In Altum Cadernos de Direito, vol. 11, n° 24, mai-ago. 2019. | 141

Na hipétese de recebimento da dentncia por crime omissi-
vo improéprio por existirem ao menos indicios de que o omitente
tinha o poder de agir e posterior constatacao, em sede de instrucao
processual, da inexigibilidade de conduta diversa, entendemos que a
absolvicdo deve se dar por ndo existir prova do concurso do réu
para o cometimento da infracio penal, se o Ministério Publico nao
produzir provas sobre a possibilidade de agir, ou por estar provado
que o réu nao concorreu para a infracao penal, se restar patente tal
demonstracao, de acordo com as disposi¢oes dos incisos V e IV,
respectivamente, do artigo 386 do Cédigo de Processo penal.

3.3. No que se refere aos impactos na pratica judiciaria,
primeiro registramos o contemporaneo problema de vulgarizacio
da imputagdao penal a titulo de omissao impropria, somada a con-
ceitos equivocadamente aplicados, como as teorias do dominio da
organizacao e cegueira deliberada, para concluir que a aplica¢ao da
interpretacdo aqui proposta tem, além das vantagens dogmaticas, o
mérito de constituir um freio a crescente relativizagdo dos pressu-
postos basicos e essenciais da imputagao penal pessoal.
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