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Resumo

O objetivo geral deste artigo é compartilhar os desfechos de um estudo que teve como
alvo a compreensao das particularidades dos crimes por omissdo em cenarios de res-
ponsabilidade garantida. Além disso, conta-se como objetivo especifico investigar a
dindmica dos crimes omissivos improprios e avaliar a maneira pela qual a responsabi-
lizagdo penal é imputada a figura do garantidor, alguém incumbido do dever de cui-
dado, protecdo ou supervisdo, quando sua inagdo resulta na consumacédo do delito. A
metodologia adotada no estudo, consiste no método de estudo de caso, um enfoque de
pesquisa, que se utiliza da coleta de dados qualitativos a partir de eventos reais, para
investigar a percepcdo do crime omissivo impréprio. Foi classificada como descritiva
e adotou uma abordagem qualitativa, usando fontes primarias como leis e respostas de
entrevistas. A problematizacdo central do artigo envolve a dindmica da responsabili-
zacao penal em casos de crimes por omissao, focalizando o papel do garantidor e sua
relacdo com deveres de cuidado e protecdo. Os resultados alcangados indicaram que,
embora a percepcao inicial do garantidor seja de que o garantido estd em posicao de
vitima, outros fatores prevalecem sobre essa ameaga percebida, incluindo dependéncia
financeira, emocional e o receio de ruptura da relagdo, como divércio no caso conju-
gal. Mesmo que involuntariamente, foi identificada uma escolha que caracteriza dolo
no crime, posicionando o garantidor como um coparticipante, conforme decisdes judi-
ciais nacionais.
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Abstract

The general objective of this article is to share the results of a study that aimed to
understand the particularities of crimes of omission in scenarios of guaranteed
responsibility. In addition, the specific objective is to investigate the dynamics of
improper omission crimes and to evaluate the way in which criminal responsibility is
imputed to the figure of the guarantor, someone entrusted with the duty of care,
protection or supervision, when his inaction results in the consummation of the crime.
The methodology adopted in the study consists of the case study method, a research
approach, which uses the collection of qualitative data from real events, to investigate
the perception of improper omissive crime. It was classified as descriptive and
adopted a qualitative approach, using primary sources such as laws and interview
responses. The central questioning of the article involves the dynamics of criminal
liability in cases of crimes of omission, focusing on the role of the guarantor and its
relationship with duties of care and protection. The results indicated that, although the
guarantor's initial perception is that the guarantor is in a victim position, other factors
prevail over this perceived threat, including financial and emotional dependence and
the fear of breaking up the relationship, such as divorce in the marital case. Even if
involuntarily, a choice was identified that characterizes intent in the crime, positioning
the guarantor as a co-participant, according to national judicial decisions.

Keywords: Improper omissive crimes; Guarantor; Criminal Responsibility;
Protection; Omission; Duty of care; Rape of a vulnerable person.
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1 INTRODUCAO

O objetivo deste artigo é apresentar o resultado de um estudo que buscou
compreender as circunstancias do crime por omissdo, em contexto de garantente, e
aferir o modo como ocorrem 0s crimes omissivos improprios, tal e qual avaliar co-
mo se motiva a responsabilizacdo penal da pessoa que possui o dever de cuidado,
protecdo ou vigilancia, ou seja, 0 garantidor, face a sua omissao.

Os resultados alcancados demonstraram que, apesar da existéncia de uma
percepcao por parte do garantidor de que o beneficirio da garantia esta sendo colo-
cado na posicdo de vitima, outros elementos se destacam em relacdo a essa ameaca.
Esses elementos incluem a dependéncia de natureza tanto financeira quanto emocio-
nal, bem como a preocupacéo subjacente a possivel desintegragdo do vinculo, nota-
damente quando se trata de uma relagdo conjugal culminando em divorcio.

Mesmo de forma ndo intencional, é possivel discernir a tomada de deciséo
que carrega a intencdo criminosa, colocando, assim, o garantidor na posicédo de co-
participante, conforme ratificado por decisGes judiciais de carater nacional e interna-
cional.

Os crimes omissivos sdo 0s que, quando vistos de forma objetiva, sdo descri-
tos como comportamento negativo (de ndo fazer o que a lei determina), em que o
que € prescrito por lei ndo € feito, ou seja, negligéncia em relagdo a violagdo da lei.



Em outros termos, consiste a omissdo no ato de transgressdo da norma juridica. No
caso do crime omissivo, 0 agente ndo realiza uma acdo positiva, porém, deixa de
praticar ato que deveria ter praticado.

Por outro lado, os crimes omissivos impuros (também chamados de impré-
prios ou promiscuos) existem quando a omissao/negligéncia consiste na violacdo de
um dever juridico de impedir o resultado, de prevenir a consequéncia e a préatica de
um crime que, visto em abstrato, é obrigatorio.

Neste passo, nos crimes comissivos por omissdo, o legislador equipara a
omissdo a acdo, vindo o agente omisso a responder como se tivesse praticado o
delito.

As mudancas no ordenamento juridico, doutrinéria e na jurisprudéncia das ul-
timas quatro décadas colocaram em evidéncia novas formas de se pensar o crime,
ressignificando as relacBes no que tange a responsabilidade penal, principalmente,
dos titulares do poder-dever de cuidar em relacGes afetivas relevantes ao mundo
juridico.

O objetivo central do artigo pauta-se em analisar o conceito analitico de deli-
to e a conduta penalmente relevante, além de descrever o crime como fato tipico,
antijuridico e culpavel é o ponto de partida do presente trabalho. Distinguir breve-
mente acdo e omissdo. Diferenciar a conduta comissiva, omissiva prdpria e omissiva
imprépria (comissiva por omissao) segue como objetivo subsequente.

O referido estudo averigua, por conseguinte, em seus objetivos especificos a
imputacdo do resultado e o nexo de causalidade nos crimes omissivos improprios.
Identifica o papel do garantidor, bem como o dolo e culpa nos crimes comissivos por
omissdo. Buscar compreender a coautoria, a participacdo e a responsabilidade penal
do garantidor ante & pratica de um crime omissivo improprio.

E, por derradeiro, finalizar concluindo que o Estado deve garantir a protecdo
ao Direito Fundamental, ante a omissdo de seu protetor, visando coibir a ocorréncia
de tais delitos, além de efetuar a responsabilizacdo penal, de maneira severa, do
garantidor omitente. Pela qual serd proporcionado um estudo de caso, baseado na
vida de criangas sofreram abuso sexual, com consentimento e omissdo da genitora,
por parte do companheiro daquela que deveria cuidar, proteger e amar.

A problematizagdo central do presente artigo reside na analise meticulosa da
dindmica que permeia a responsabilizacdo penal em casos de crimes por omisséo. O
foco substancial recai, de maneira especifica, sobre a funcdo desempenhada pelo
garantidor e sua interligacdo intrinseca com os imperativos de cuidado e protecéo.
A compreensdo minuciosa dessa dindmica se erige como um pilar fundamental para
a delimitacdo das implicac6es legais, das complexidades éticas e das nuances psico-
I6gicas subjacentes a responsabilizacdo penal nos casos de crimes por omissdo.

A metodologia empregada neste estudo pautou-se no estudo de caso, por ser um
método de pesquisa que utiliza, geralmente, dados qualitativos coletados a partir de
eventos reais, com o objetivo de explicar, explorar ou descrever fendmenos atuais®.

E, de acordo com o objetivo desta pesquisa, foi classificada em descritiva ao
propor investigar a percep¢do do crime omissivo imprdprio. Quanto a abordagem,
pode ser classificada como qualitativa, seguindo o entendimento de Yin°. E, de

4 YIN, R. K. Estudo de Caso: planejamento e métodos, 2015.
5 YIN, R. K. Estudo de Caso: planejamento e métodos, 2015.



acordo com o objetivo desta pesquisa, foi classificada em descritiva ao propor inves-
tigar a percepcdo do crime omissivo impréprio. Quanto a abordagem, pode ser clas-
sificada como qualitativa, seguindo o entendimento de Yin® de que, com essa abor-
dagem levam a informacdes qualitativas.

No que se refere a tipologia, utilizaram-se fontes primarias, ou seja, docu-
mentos oficiais, como as legislagdes que regulam o tema terceirizaco e as respostas
as entrevistas. Com o intuito de testar os procedimentos e fazer possiveis ajustes
necessarios, foi feito um pré-teste com uma funciondria terceirizada, a partir de um
protocolo elaborado considerando os objetivos, questdes e proposi¢des da pesquisa.

2 CRIMES COMISSIVOS POR OMISSAQ — CRIMES OMISSIVOS
IMPROPRIOS

2.1 Do Ordenamento Juridico Penal Brasileiro — Conceito de Crime

Com base no principio da legalidade, o inciso XXXIX do artigo 5°, da Carta
Magna’, enquanto clausula pétrea, afirma que “néo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia combinagéo legal®. Portanto, verifica-se a necessaria
cominagdo no ordenamento juridico vigente para que se possa imputar a alguém
eventual delito. A confluéncia essencial acontece quando a legislacdo estabelece de
forma nitida os componentes e critérios que caracterizam um ato ilicito, garantindo
que a imputacdo de responsabilidade a um individuo repouse sobre um fundamento
legal substancial.

Além disso, o artigo primeiro do Cddigo Penal Brasileiro®, vigente nos dias
que correm, reconhece a existéncia de tal principio, referindo-se ao fato de que “néo
ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominagdo legal”.
Ainda, segundo ele, como acrescenta Paulo Queirdz:?, “sé por lei, em sentido estrito,
emanada do Poder Legislativo, o Estado podera legislar sobre matéria penal, defi-
nindo as infragdes penais ¢ cominando as respectivas sangoes.”

Essa disposicao assegura que os principios legais essenciais se apliquem con-
sistentemente a todas as situacdes de infracdo criminal no territério nacional, contri-
buindo para a estabilidade e previsibilidade do sistema de justi¢a penal no Brasil.

Ademais, seguindo a orientacdo de Guilherme de Souza Nucci't, o crime é
um ente politico, uma vez que a criminalizacdo do comportamento que se quer pu-
nir, depende da escolha do legislador ordinario:

& PRODANOV, C. C., FREITAS, E. C. de. Metodologia do Trabalho Cientifico: Métodos e Técnicas
da Pesquisa e do Trabalho Académico, 2013.

" BRASIL. Constituicdo Federal. Brasilia: Centro Gréafico do Senado Federal, 1988. Disponivel em: <ww
w.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20 out. 2022.

8 Do latim: nullum crimen, nulla poena sine lege.

®  BRASIL. Decreto-Lei N. 2.848. Cddigo Penal, 1940.

10 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: parte geral, 11 ed. revista, ampliada e atualizada. S&o Paulo:
JusPODIVM, 2015.

11 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal: parte geral: arts. 1° a 120° do Cédigo Penal. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2019.



[...] O conceito de crime é artificial, ou seja, independe de fatores naturais, constata-
dos por um juizo de percepgdo sensorial, uma vez que se torna impossivel classificar
uma conduta, ontologicamente, como criminosa. Em verdade, € a sociedade a criado-
ra inaugural do crime, qualificativo que reserva as condutas ilicitas mais gravosas e
merecedoras de maior rigor punitivo. Apds, cabe ao legislador transformar esse in-
tento em figura tipica, criando a lei que permitira a aplicagédo do anseio social aos
casos concretos (NUCCI, 2014, p. 137).

Consequentemente, o ato de criminalizacdo e a delineacdo do conceito de
crime estdo inextricavelmente entrelacados a interagcdo complexa entre a sociedade,
o legislador e o sistema juridico. Esse processo culmina em um fendmeno que vai
além da mera analise empirica dos eventos, incorporando intricadas sutilezas de
natureza social, politica e legal.

Note-se que, segundo a percepcdo de Nelson Hungria!? e Heleno Claudio
Fragoso®3, o crime torna-se sobretudo um fato que pode ser entendido ndo apenas
COMo uma acdo ou omissdo, mas também como uma intencdo por ela expressa, do
resultado, ou seja suas consequéncias, possiveis danos ou uma situacdo perigosa a
qual se aplica a um determinado bem juridico protegido pela lei penal. A compreen-
sdo do crime abarca um escopo amplo de elementos interconectados, que incluem
acoes, intengdes e 0s potenciais resultados.

Assim, assegura-se que o aspecto formal do conceito de delito é compreendi-
do como a interpretacdo do que refere o Principio da Legalidade, sendo o crime toda
acdo ou omissdo reprovada por lei, sob a ameaca de imputacdo de pena.'* A existén-
cia de uma defini¢do formal é um requisito fundamental para garantir a seguranca
juridica, esse aspecto busca assegurar que os elementos essenciais que caracterizam
um crime estejam bem definidos, evitando ambiguidades ou interpretacdes subjeti-
vas.

Ja a concepcdo definitoria, ocorre como consequéncia da Teoria do Etique-
tamento?®, consiste na ideia de que:

O delito, que ndo tem consisténcia material, é o resultado, ndo tanto da lei, mas dos
processos de reacao social, que constroem a conduta desviada, de modo que a condu-
ta ndo é desviada em si mesma, e sim em razdo de um controle social de reagéo e se-
lecdo. O crime é, portanto, uma construgdo social arbitraria resultante dos processos
de criminalizacdo priméria (a lei etc.) e secundaria, a cargo do sistema de justica
criminal (Policia etc.) (QUEIROZ, 2015, p. 182).

Por fim, passamos a analise do conceito analitico de delito/crime, que se
apresenta como um desdobramento do conceito formal, consoante acima verificado,
sendo, desta maneira, compreendido majoritariamente, em que pese as divergéncias

12 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1958.

18 FRAGOSO, Heleno Claudio. Crimes omissivos no direito brasileiro. Revista de Direito Penal e Criminolo-
gia, 2019.

4 BITENCOURT, Cezar. Tratado de direito penal. vol. 1, 15 Sao Paulo: Saraiva, 2010.

15 Também conhecida como Labeling Approach Theory, *“é uma teoria criminolégica marcada pela ideia de que
as nogdes de crime e criminoso séo construidas socialmente a partir da definigéo legal e das aces de instanci-
as oficiais de controle social a respeito do comportamento de determinados individuos.” (ORTEGA, 2016).



encontradas na doutrina brasileira, como fato tipico, antijuridico e culpavel.’* Em
sintese, a analise transcende a mera aplicacdo mecénica de normas, a qual busca pela
coeréncia e previsibilidade no tratamento dos atos transgressores no sistema juridico,
configurando-se como uma tarefa intelectual que exige a harmonizagédo dos princi-
pios legais com os valores éticos e sociais.

No que ser refere a tipicidade do crime, com base no pressuposto do Princi-
pio da Legalidade em Direito Penal, conforme dispde Paulo Queiréz’, uma conduta
vem a ser tipica “sempre que se ajuste a descrigcdo prevista numa norma penal incri-
minadora (v.g., matar, roubar) [...] Declarar, pois, tipica uma acdo, é declara-la juri-
dico-penalmente relevante [...].” A tipicidade assegura a previsibilidade e a certeza
do sistema penal, evitando que os cidaddos sejam submetidos a punicdes arbitrarias
ou retroativas. Ao exigir que a conduta esteja previamente definida em lei como
crime, o principio da legalidade protege os direitos individuais, impedindo a criagdo
de delitos por analogia ou interpretacdes extensivas.

Assim, necessario se faz entrelacar algumas consideracbes acerca do do-
lo/crime, ou seja: a vontade de agir do agente ante ao cometimento de um delito.

[...] haverd o dolo, sempre que o agente realizar os elementos do tipo penal com
consciéncia e vontade; ou ainda, atuara com dolo o agente que dirigir sua agdo, quer
direta, quer indiretamente, no sentido da realizagao do tipo penal, consciente e volun-
tariamente®®,

Assim, para caracterizar o dolo, seus elementos, sejam eles cognitivos ou in-
telectuais, devem estar presentes na pratica de uma acao especifica, na consciéncia,
previsdo ou representagdo do ato, bem como a vontade de agir, que inclui a conduta
do agente (comissiva ou omissiva), o resultado e o nexo causal.’® A avaliacdo do
dolo vai além das intencdes subjetivas e incorpora a dimenséo objetiva da relacdo de
causalidade, assegurando uma compreensao abrangente da responsabilidade penal
do agente.

Cumpre salientar que, nos crimes omissivos, assunto a ser discutido no arti-
go, a omissdo sera dolosa quando o agente, podendo atuar concretamente, se omite
de forma consciente e voluntaria, a acdo que esta a seu alcance e lhe é exigida, o
consentindo que o fato tipico ocorra, seja de forma consumada ou tentada, assim
como a omissdo sera culposa, quando decorrer de negligéncia, imprudéncia ou impe-
ricia.?

Quanto a antijuridicidade, que também é chamada de ilicitude, estabelecemos
que além conduta estar tipificada na Lei Penal®, concordante supra verificado, é

16 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: parte geral. 11. ed. Revista, ampliada e atualizada, Sdo Paulo:
JusPodivm, 2015.

17 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: parte geral. 11. ed. Revista, ampliada e atualizada, Sdo Paulo:
JusPodivm, 2015, p. 184.

18 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: parte geral. 11. ed. Revista, ampliada e atualizada, Sdo Paulo:
JusPodivm, 2015, p. 242.

19 BITENCOURT, Cezar. Tratado de direito penal. vol. 1, 15. Sio Paulo: Saraiva, 2010.

2 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: parte geral, 11 ed. revista, ampliada e atualizada. So Paulo:
JusPodivm, 2015.

2 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848. Codigo Penal, 1940.



necessario analisar se esta (acdo ou omissao) contraria 0 ordenamento juridico penal
como um todo, considerado, de fato, tida como ilicita.

Tecendo esclarecimento acerca da pauta, certifica-se que:

Diz-se assim ilicita (ou antijuridica) a acao sempre que for praticada contrariamente
ao direito, isto é, sem 0 amparo de uma causa de exclusdo da ilicitude, como a legiti-
ma defesa, 0 estado de necessidade, o estrito cumprimento do dever legal ou o exerci-
cio regular de direito (CP, art. 23). Assim, ndo ha crime de homicidio, mas homicidio
simplesmente, quando, por exemplo, o0 agente mata outrem em legitima defesa. Signi-
fica dizer que, embora tipica a a¢do, visto coincidir com a descricéo do art. 121 do
Cadigo Penal, ela ndo é considerada ilicita, uma vez que esta autorizada pelo direito,
de sorte que quem mata em legitima defesa atua legitimamente; age, pois, nos limites
da legalidade. (QUEIROZ, 2015, p. 185)

Em relagdo a culpabilidade, por outro lado, Nucci??, observa que “trata-se de
um juizo de reprovacéo social, incidente sobre o fato e seu autor, devendo o agente
ser imputavel, atuar com consciéncia potencial de ilicitude, bem como ter a possibi-
lidade e a exigibilidade de atuar de outro modo [...]” A culpabilidade, portanto,
representa a clpula da construcdo analitica, conferindo-lhe a dimensao subjetiva e
valorativa essencial para a justa aplicacdo das san¢des.

Agora, considerando 0s aspectos acima, bem como o uso do conceito analiti-
co do crime, constata-se que o delito é: um fato tipico (com fundamento do Principio
da Legalidade), ilicito/antijuridico (uma vez que é contrario ao disposto no ordena-
mento legal), e, também, culpavel (face as questdes relativas a imputabilidade, cons-
ciéncia da ilicitude e possibilidade e exigibilidade de agir de outra forma).

Isto posto, em harmonia com o entendimento de Damaésio E. de Jesus (2011,
p- 267) “conduta ¢ a acdo ou omissdo humana consciente e dirigida a determinada
finalidade.” A conduta, nesse sentido, ndo se limita apenas a atividade fisica, mas
também a relagdo de causalidade entre a acdo do agente e a consequéncia prevista na
descricéo do tipo penal.

A vista disso, é importante ressaltar algumas caracteristicas da conduta?® para
fins de relevancia penal:

[...] @) A conduta se refere ao comportamento do homem, ndo dos animais irracio-
nais. O ato do homem, por sua vez, s6 constitui conduta como expressao individual de
sua personalidade. [...] Sujeito ativo do delito nas infragdes penais comuns s6 pode
ser uma pessoa fisica. A pessoa juridica ndo é capaz de delinquir no tocante a crimes
comuns, como o furto, o homicidio etc. De ver que a Lei n. 9.605, de 12-2-1998, em
seus arts. 3.° e 21 a 24, admite a responsabilidade penal da pessoa juridica em rela-
¢do a delitos ambientais; b) Cogitationis poenam nemo patitur. S6 as condutas cor-
porais externas constituem agdes. O Direito Penal ndo se ocupa da atividade pura-
mente psiquica; ¢) A conduta humana s6 tem importancia para o Direito Penal quan-
do voluntaria) O comportamento consiste num movimento ou absten¢édo de movi-
mento corporal (JESUS, 2011, p. 268).

22 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal: parte geral: arts. 1° a 120 do Cddigo Penal. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2019, Direito penal — Brasil.

JESUS, Damasio de. Direito penal, volume 1: parte geral. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. 1, Direito penal,
2. Direito penal — Brasil, | Titulo.
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A distincdo entre pessoa fisica e pessoa juridica na responsabilizacdo por de-
litos ressalta a importancia da individualidade na pratica de crimes comuns, ao passo
que, em certos contextos, como 0s crimes ambientais, reconhece-se a possibilidade
de imputagdo penal a pessoa juridica. Nesse cendrio, 0 ordenamento juridico busca
definir e delimitar com preciséo os contornos do comportamento criminoso, garan-
tindo a justica na aplicacdo das normas e das penas correspondentes.

2.2 A Participacdo do Omitente em Crimes Comissivos

Quanto a participacdo (ativa) do omitente em crimes comissivos, pode-se re-
velar que a doutrina ndo é pacifica. Aqueles que o reconhecem, consideram a causa-
lidade como o fator decisivo para estabelecer a imputacao neste caso.

Segundo Roxin?, se alguém incentiva outrem a n&o prestar o socorro devido
nem lhe dar a ajuda que merece, esta respondendo ativamente pelo crime de omissao
de socorro, e 0 mesmo vale para cumplicidade. Essa perspectiva mais abrangente
enfatiza a necessidade de considerar ndo apenas a inacdo direta, mas também as
acOes que possam obstruir a prestacdo de auxilio em casos de emergéncia, promo-
vendo assim uma abordagem mais completa e justa a responsabilizagdo por omissao
de socorro.

Armin Kaufmann e Welzel, postulam, no entanto, “por uma responsabilidade
por acdo, a partir do argumento de que o resultado produzido se incluiria no ambito
do exercicio de uma atividade final”?>. Ao considerar a atividade final como um
fator determinante, destacam a relevancia das intengdes e a¢des do individuo na
avaliacdo da sua responsabilidade criminal.

Se ao garante se impde o dever de socorrer, sera ele autor e jamais participe.

Além disso, a responsabilidade da parte que omitiu ndo se baseia na relacéo
de causa e efeito, mas sim na decisdo de que o incidente poderia ter sido evitado,
pela acdo que lhe era devida e tinha chances de evitar o evento?®. Nesse contexto, a
imputacdo de responsabilidade por omissdo encontra seu foco na consciéncia do
individuo acerca de sua capacidade de intervencdo, bem como na subsequente deci-
sdo de abster-se de agir, mesmo quando a oportunidade e a obrigacdo de empreender
acdo eram manifestas para evitar o desdobramento prejudicial.

Especificamente, nas palavras de Schiinemann, o resultado no &mbito da in-
geréncia “so pode ser imputado ao omitente, quando este domine, com atualidade e
essencialmente, sua causalidade ou a debilidade da vitima”?’. Assim, procura-se
evitar uma imputacdo indiscriminada de responsabilidade por omisséo, focando-se
na relevancia da capacidade do omisso em influenciar o curso dos acontecimentos.

Para que se estabeleca a omissio libera in causa, é necessario que o sujei-
to/garantidor tenha o dever de impedir o resultado e que haja uma atualidade da agéo
precedente para com a omissdo posterior. A denominada omissio libera in causa se
daria quando o garantidor eliminasse, por for¢a de um ato comissivo, a possibilidade

2 ROXIN, Claus. Fundamentos politico-criminales del derecho penal. Buenos Aires: Hammurabi, 2008.
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de sua posterior atuagdo?®. A questdo sublinha uma intrincada interagdo entre a acdo
e a omissdo, na qual a atribuicdo de responsabilidade é imputada ao garante que se
torna parte integrante do resultado final.

Por exemplo, alguém destr6i um barco salva-vidas antes que ele possa ser
usado em beneficio de outra pessoa que esteja se afogando.

No caso do barco ou da embarcacdo, o proprietario que a destruiu, mas que
estava obrigado a conserva-lo para servir de resgate e por meio deste salvar os afo-
gados, s6 pode ser responsabilizado pela sua posterior ndo utilizacao, se esse ato de
destruicdo se ligar imediatamente a situacdo de risco em que se encontrava a vitima,
ou seja, a destruicdo e a situacdo de risco devem estar vinculadas entre si num mes-
mo contexto de atualidade.

E preciso também estabelecer uma diferenciacao entre actio libera in causa e
omissio libera in causa. Na actio libera in causa, o sujeito se coloca em situacdo de
inimputabilidade, o qual impede seu discernimento sobre o carater criminoso do fato
ou de determinar-se de acordo com ele, no momento da ac&o, o qual constitui ques-
tdo da culpabilidade. Na omissio libera in causa, falta-lhe, no momento do fato, a
capacidade de acdo, o que caracteriza uma questdo de tipicidade®. Consequente-
mente, essa distin¢cdo entre 0s conceitos acrescenta uma camada adicional de com-
plexidade a analise, uma vez que ndo apenas aborda a consequéncia em si, mas tam-
bém incorpora a avaliacdo das condicfes mentais e da capacidade de acéo do indivi-
duo no instante crucial do evento.

O dever de agir pode ser entendido como um dever geral decorrente do orde-
namento juridico, em conexd com um caso especial, que o proprio ordenamento
juridico determina legal (o chamado dever geral de assisténcia), ou como obrigacdo
que decorre de vinculacdo especial entre sujeito e vitima, ou entre esse e a fonte
produtora de perigo, de modo que se constitua em garantidor da protecdo do bem
juridico com relacdo aquela pessoa determinada ou aquelas pessoas afetadas pela
fonte de perigo (o chamado dever de impedir o resultado)®. Destacando a complexi-
dade e a interconexdo entre as esferas juridica e moral na tomada de decisdes sobre
intervencdo em situaces criticas.

Nesse sentido, a figura do garantidor ndo apenas compartilha um contexto
com a vitima, mas também tem a obrigacéo ética e legal de agir para evitar danos ou
prejuizos. A omissdo, quando qualificada, implica ndo apenas em deixar de agir,
mas também em falhar no cumprimento de um dever imposto pelo préprio liame
estabelecido.

% ROXIN, Claus. Fundamentos politico-criminales del derecho penal. Buenos Aires: Hammurabi, 2008.
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2.3 O Crime por Omissdo Impropria

Jescheck®! sugere que os crimes omissivos improprios devem ser denomina-
dos “crimes de omissdo qualificada” e os crimes omissivos proprios, de “crimes de
omissdo simples”, dadas as caracteristicas daquelas especificas contidas na omissao
imprépria: os sujeitos devem possuir uma qualidade especifica que ndo é inerente e
nem existe nas pessoas em geral. A qualificacdo aqui ndo esta relacionada ao grau de
gravidade, mas as condi¢des especiais do sujeito.

Na verdade, os crimes omissivos impréprios sdo crimes resultantes de omis-
sdo “intencional” porque os sujeitos devem ser titulares de uma qualidade especifica,
que (geralmente) ndo € inerente e nem existe nas pessoas em geral. Além de comuna
uma “inacdo”, que ¢ de sua natureza, e, portanto, com isso violar “um dever de
agir”. A omissdo qualificada pressupde que o omitente tenha com a vitima um liame
de tal ordem, para a protecao de seus bens juridicos, que o situe na qualidade de seu
garantidor®, Tal contexto suscita discussdes acerca da extenso da responsabilidade
individual diante de circunstancias que demandam acdo, ainda que essa acao se
configure como a mera abstencdo de um ato. A anélise destes crimes também evi-
dencia a maneira pela qual o sistema juridico busca conciliar o &mbito da liberdade
pessoal com a obrigag&o de salvaguardar os interesses e a seguranca da coletividade

Portanto, a posicéo de garantidor é uma caracteristica especial/especifica dos
crimes omissivos improéprios, pelo que a omissdo, no caso, é qualificada.

A omissdo é qualificada, porque tem algo de diferente da omissdo requerida
nos crimes omissivos proprios, como por exemplo no delito de omissdo de socorro,
que pode ser praticado por qualquer pessoal, independente se 0 omitente conhece a
vitima, ou se guarda com ela uma relacéo protetora.

A partir de entdo, a doutrina tem compreendido que 0s crimes omissivos im-
préprios possuem como condicdo sine qua non (de sua punibilidade) um “dever
especial” que pesa sobre o “omitente” de evitar a ocorréncia ou a producdo de um
resultado proibido pela lei penal®. Esta categoria de delitos pode conceber uma
complexidade suplementar no ambito do sistema judiciario, uma vez que a determi-
nacdo do momento em que um individuo ostenta um "dever especial” de agir exige
uma analise meticulosa das relagdes e circunstancias subjacentes.

Conforme, também, ratificado no Cédigo Penal que segue:

BRASIL, Decreto-Lei Nr 2.848, Codigo Penal. 1940. /...] Art. 13 — O resultado, de
que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa. Con-
sidera-se causa a acdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.

§ 1° A superveniéncia de causa relativamente independente exclui a imputagéo quan-
do, por si s6, produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a
quem os praticou.

81 JESCHECK, Hans-Heinrich. Falle und Losung zum Lehrbuch des Strafrecht. AT, Berlin: Dunker &
Humblot, 1978.
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Atualmente, ha razdo para supor que a norma mandamental acoplada a norma
proibitiva s6 pode ser atendida por sujeitos que tenham o dever de impedir o resulta-
do, isto significa, que se encontrem na condi¢do de garantidor, de acordo com 0s
requisitos inseridos no art. 13, § 2° do Cddigo Penal, no sentido de que somente sdo
validos, caso se encontrem guarita na lei, na assuncéo fatica ou juridica da responsa-
bilidade de impedir o resultado ou na hipétese de ingeréncia.>* Portanto, a funda-
mentacdo da sancdo com base em um conjunto de critérios particulares tem por
escopo garantir a consisténcia e a equidade no abordar dos delitos omissivos impro-
prios, em face da potencial variedade de cenarios que possam se apresentar.

A posicdo de garantidor, em suma, representa um papel social e constitui a
antecipaco juridico-penal da teoria formulada, ulteriormente, por Linton®®, que o
compreendia como um conjunto de expectativas normativas ao portador de uma
posicdo, que ndo apenas confere obrigacOes legais, mas também constrdi um arca-
bouco normativo que permeia o entendimento das responsabilidades individuais e
coletivas perante a lei.

Na omissdo imprépria, portanto, a omissdo equivale juridico-penalmente a acao,
desde que o agente/garante ndo aja de modo a evitar um resultado concretamente
evitavel. Note-se que, para a caracterizacdo de um crime omisso improprio, é neces-
sario que, além de um dever de agir, 0 agente tenha o dever de evitar o resultado, nos
termos do art. 13 § 2° do Cdédigo, por garantidor (QUEIROZ, 2015, p. 410).

Similarmente, alude Bitencourt (2012, p. 300) que “o crime omissivo consis-
te sempre na omissdo de uma determinada acdo que o sujeito tinha obrigacdo de
realizar e que podia fazé-lo.” Isso fortalece a compreensio de que os crimes omissi-
vos ndo séo simples negligéncias, mas sim uma falta deliberada de cumprir um de-
ver especifico. Em conjunto com as ideias anteriores, essa perspectiva reforga o
enfogue na determinacgdo do “dever especial” como uma pedra angular para a avali-
acdo e punicdo dos crimes omissivos impréprios, garantindo assim um tratamento
legal equitativo e consistente.

Logo, nos crimes omissivos improprios, ou comissivos por omissao (como
também sdo chamados), a lei traz luz a equiparar a omissdo a acéo, de sorte que,
caso 0 agente ndo faca o disposto em lei, respondera pelo fato ndo apenas em razao
da sua omisséo em si, mas como se o fizesse ativamente (comissivamente), dolosa-
mente ou culposamente (QUEIROZ, 2015), lhe sendo imputado o resultado®®. A
equiparacao da omissdo a acdo legalmente exigida nos crimes omissivos impraprios,
abrange tanto as dimens@es dolosas quanto culposas da conduta, enfatizando a com-
plexidade desses crimes.

Destarte, no entendimento de Queir6z (2015, p. 209), a omissdo improépria
“equivale juridico-penalmente & acdo, desde que o agente/garante ndo aja de modo a
evitar um resultado concretamente evitavel.” Essa perspectiva enfatiza a relevancia

3 TAVARES, Juarez Estevam Xavier. Teoria dos crimes omissivos, UERJ, 2011.
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de considerar tanto a acdo quanto a omissao como elementos fundamentais na anali-
se legal, especialmente quando ha um dever legal de intervencéo.

Nestes crimes, a luz da compreensdo de Bitencourt®, “o agente ndo tem sim-
plesmente a obrigacdo de agir, mas a obrigacdo de agir para evitar um resultado, isto
¢, dever agir com a finalidade de impedir a ocorréncia de determinado evento”.

Nesse viés, dispde o Cadigo Penal Brasileiro:

BRASIL, Decreto-Lei Nr 2.848, Cddigo Penal. 1940. /...] Art.13 — O resultado, de
que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa. Con-
sidera-se causa a a¢gdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido. § 2° — A
omissdo 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 obrigagéo de cuidado,
prote¢do ou vigilancia; b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o
resultado; ¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resul-
tado.

Em suma, o Art. 13 do Cdodigo Penal garante que a responsabilidade penal se-
ja fundamentada em uma conexdo real e efetiva entre a acdo do agente e o resultado
do crime. Isso contribui para a justica e equidade no sistema legal, assegurando que
apenas aqueles que efetivamente contribuiram para a ocorréncia do delito sejam
responsabilizados por suas acoes.

2.4 O Caso: Estupro de Vulneravel — Crianca Abusada pelo Padrastro com
Consentimento e Omissdo da Mae

O relato abaixo descrito trata-se de um exemplo didatico para compreensdo
pratica da teoria apresentada até o presente momento. Os dados séo ficticios.

Maria possui matriménio com José. Todavia, Maria é mae de Joana, de 11
anos de idade, oriunda de seu casamento anterior. Em certa ocasido, mediante evi-
déncias advindas de meios audiovisuais — gravadas, Maria descobre que José estaria
tendo relag6es sexuais (ndo consentidas) com sua filha.

Com receio de que José se divorcie dela, Maria ndo adota nenhuma providén-
cia, ou seja, acompanha a situacdo sem nada fazer para impedir que sua filha seja
estuprada, na forma de crime continuado, uma vez que o ato se consumava com
certa frequéncia.

Neste cenario, Maria cometeu o crime omissivo impréprio. Isso porque Ma-
ria, enquanto mae, tinha o especifico dever de protecdo e cuidado em relacdo a sua
filha, uma vez que tinha o dever de agir para impedir que a prdpria filha fosse vitima
daquele crime, ou assim dizendo, tinha o dever (subjetivo) de agir para impedir a
ocorréncia do resultado.

A vista disso, Maria sera imputada pelo crime de estupro de vulneréavel (que
se trata de um crime que se pratica mediante acdo ou mediante um fazer alguma
coisa). Trata-se, portanto, de crime (ou conduta) omissiva imprépria, ou comissiva
por omissao.

87 BITENCOURT, Cezar. Tratado de direito penal, vol. 1, 15 Sao Paulo: Saraiva, 2010.



Observe que Maria jamais estuprou a propria filha, no entanto responde pelo
crime de estupro de vulneravel posto que, na qualidade de garantidora (aquele que
tem o dever legal de agir para evitar o resultado), deixou de agir e, em virtude de sua
omissdo é considerada penalmente relevante, ja que o resultado poderia ter sido
evitado caso tivesse cumprido seu dever enquanto garantidora.

O relato acima esta longe de ser um exemplo abstrato no Brasil, visto que a
jurisprudéncia esta repleta de decisGes que apresentam essa tragédia familiar, como
a que segue nos exemplos (da vida), anexos, sendo, portanto, dados veridicos.

2.5  Jurisprudéncia: Estupro de Vulneravel

A jurisprudéncia, enquanto componente essencial da interpretacdo e aplica-
c¢do da lei, assume um papel de relevancia incontestavel em casos de natureza sensi-
vel, como aqueles que concernem ao estupro de vulneravel, principalmente envol-
vendo uma crianca sujeita a abusos perpetrados pelo padrasto, com a aquiescéncia e
omissdo da genitora. Nesse contexto, emergem complexas questdes a respeito das
responsabilidades legais, da salvaguarda da vitima e da extensdo das condutas cri-
minosas em andlise.

EMENTA: AC N°. 70.054.189.857 AC/M 4.763 — S 19.09.2013 — P 19 S 14.11.2013 —
P 18 APELACAO CRIMINAL. CRIMES CONTRA A DIGNIDADADE SEXUAL. ES-
TUPROS DE VULNERAVEL MAJORADOS EM CONTINUIDADE DELITIVA.
1.Materialidade e autoria. Comprovadas. A retratacdo da vitima, feita em juizo, ne-
gando a existéncia de abuso sexual praticado por seu pai ndo se sustenta. Isto por
que seus relatos anteriores, tanto aqueles prestados perante a autoridade policial,
quanto os prestados perante o Conselho Tutelar, Diretora da escola, Professora, Psi-
cbloga, afirmando a pratica criminosa, sdo coerentes, trazem riqueza de detalhes e
ndo contém contradicOes entre si. Estivesse a vitima mentido, naquelas ocasifes, cer-
tamente seus relatos ndo seriam tdo semelhantes e a presenca de uma contradigéo,
ainda que minima, far-se-ia presente. Ao depois, de observar que a vitima, ao tempo
da retratacdo, ndo esclarece com a mesma riqueza de detalhes a sua relacéo sexual,
onde restou desvirginada, limitando-se a dizer té-la praticado uma Gnica vez com ter-
ceiro que ndo o réu. [...] Entdo, importa a manutencdo do decreto condenatério no
que diz com o crime de estupro de vulneravel. [...] POR MAIORIA, APELO DEFEN-
SIVO PAR%IALMENTE PROVIDO. A UNANIMIDADE, APELO MINISTERIAL IM-
PROVIDO

APELACOES. DELITOS DE ESTUPROS DE VULNERAVEIS E FORNECIMENTO
DE DROGAS, SEM OBJETIVO DE LUCRO, A PESSOAS DE SEU RELACIONA-
MENTO PARA JUNTOS CONSUMIREM. CORREQAO DE ERRO MATERIAL. [...]
ESTUPRO DE VULNERAVEL. OMISSAO IMPROPRIA. Mantida a condena(;ao do
acusado Everson pelo delito de estupro de vulneravel por omiss&o impropria, na me-
dida em que o acusado agenciava sua filha para manter relagdes sexuais com o cor-
réu (Jodo) com o fim de obter dinheiro. Além de ser participe, o inculpado Everson,
na condicao de genitor da ofendida, tinha a o dever legal de impedir que o resultado
se produzisse (garantidor), de forma que a sua omissao (classificada como impropria,
dado que o crime foi materialmente praticado por terceiro) faz com que o réu seja

% Tal fato é extremamente corriqueiro, conforme jurisprudéncia do Egrégio Tribunal de Justiga Gaticho (RIO

GRANDE DO SUL, 2013).



condenado pelo delito de estupro de vulneravel, eis que presente o nexo de evitacao
entre a omiss&o do agente e o resultado produzido [...]%.

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. ESTUPRO DE VULNERAVEL. PRE-
SUNGAO DE VIOLENCIA. CONTINUIDADE NORMATIVO-TIPICA. PRECEDEN-
TES. DESPROVIMENTO DO AGRAVO. [...]. A decisdo do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territérios estd em harmonia com a jurisprudéncia do Supremo.
Confiram com as seguintes ementas: [...] EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTI-
TUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. ESTUPRO. VITIMA MENOR DE 14 ANOS.
ART. 213 C.C. ART. 224, AL. A, DO CODIGO PENAL ANTES DA ALTERACAO DA
LEI 12.015/2009. CONSENTIMENTO DA OFENDIDA. IRRELEVANCIA. NATURE-
ZA DA VIOLENCIA PRESUMIDA. ABSOLVIGAO. NECESSIDADE DE REEXAME
DE FATOS E PROVAS IMPROPRIO NA VIA ELEITA. ORDEM DENEGADA. 1.
Eventual consentimento da ofendida, menor de 14 anos, para a conjun¢éo carnal ou a
sua experiéncia anterior ndo elidem a presuncdo de violéncia caracterizadora do
crime de estupro[...] (Habeas Corpus n° 119091/SP, relatado na Segunda Turma pela
ministra Carmen Lucia, publicado no Diario da Justica do dia 18 de dezembro de
2013). 2. Ante o quadro, conhego do agravo e o desprovejo. 3. Publiquem. Brasilia,
14 de dezembro de 2015. Ministro MARCO AURELIO Relator®.

APELACOES. DELITOS DE ESTUPROS DE VULNERAVEIS E FORNECIMENTO
DE DROGAS, SEM OBJETIVO DE LUCRO, A PESSOAS DE SEU RELACIONA-
MENTO PARA JUNTOS CONSUMIREM. CORRECAO DE ERRO MATERIAL. [...]
ESTUPRO DE VULNERAVEL. OMISSAO IMPROPRIA. Mantida a condena(;ao do
acusado Everson pelo delito de estupro de vulneravel por omiss&o imprépria, na me-
dida em que o acusado agenciava sua filha para manter relagfes sexuais com o cor-
réu (Jodo) com o fim de obter dinheiro. Além de ser participe, o inculpado Everson,
na condicdo de genitor da ofendida, tinha a o dever legal de impedir que o resultado
se produzisse (garantidor), de forma que a sua omissao (classificada como impropria,
dado que o crime foi materialmente praticado por terceiro) faz com que o réu seja
condenado pelo delito de estupro de vulneravel, eis que presente o nexo de evitagdo
entre a omissdo do agente e o resultado produzido. [...]*.

CONSIDERACOES FINAIS
Os resultados deste estudo revelam ideias significativas sobre a percep¢do do

garantidor e a classificacdo dos crimes omissivos impréprios. Observou-se inicial-
mente que a concepcao inicial do garantidor, frequentemente pautada na vitimizacéo
do garantido, é influenciada por uma série de fatores além da ameaca aparente. Fato-
res como dependéncia financeira e emocional, bem como a apreensdo em relacéo a
desintegracdo da relacdo, como exemplificado pelo divércio em contextos conjugais,
emergem como determinantes relevantes que moldam tal percepcdo. De forma nota-
vel, mesmo involuntariamente, identificou-se uma tomada de decisdo que pode ser
caracterizada como dolosa no &mbito do crime, colocando o garantidor como copar-
ticipante, corroborado por jurisprudéncias nacionais.

39

40
41
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Apelacio Crime n. 698475365, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Antonio
Paganella Boschi, Julgado em 18/03/1999).



Além disso, o presente estudo elucida a inadequacdo terminolégica relacio-
nada as designacgdes de "crimes comissivos por omissdo” e "omissdo imprépria",
suscitando questionamentos acerca dos conceitos de "proprio” e "imprdprio”. A
clara disting8o entre os crimes comissivos e omissivos foi estabelecida: os primeiros
demandam acdo afirmativa do agente, enquanto os segundos se referem a omissao
de cumprir o que a lei prescreve. No contexto dos crimes omissivos, 0 agente omite
a execucdo de acdes que lhe sdo impostas.

Esta pesquisa também categoriza 0s crimes omissivos em duas modalidades:
puros e impuros. Os crimes omissivos puros tém origem intrinseca e ndo dependem
de um resultado subsequente. Em contrapartida, 0s crimes omissivos impuros, de-
nominados também como impréprios ou promiscuos, ocorrem quando a negligéncia
viola um dever juridico de prevenir um resultado ou impedir a pratica de um crime
que, abstratamente, é mandatorio.

Em sintese, estes resultados proporcionam uma compreensdo mais profunda
da percepcédo do garantidor e da terminologia associada aos crimes omissivos. Con-
tribuem para uma compreensdo mais abrangente das implicacdes legais e psicolégi-
cas inerentes a essas circunstancias, estabelecendo um sélido embasamento para
futuras investigacdes teoricas e aplicadas no ambito juridico. Neste passo, nos cri-
mes comissivos por omissdo, o legislador equipara a omissdo a acdo, vindo o agente
omisso a responder como se tivesse praticado o delito e caso ndo aja, podendo fazé-
lo, como por exemplo os policiais, bombeiros, salva-vidas que, poderdo responder
por homicidio, embora ndo tendo matado, quando deixarem de agir a fim de evitar
eventual morte, podendo fazé-lo.

Ademais, proporciona-se uma reflexdo complementar acerca do quinto dos
Dez Mandamentos descrito na Biblia Sagrada, livro tdo caro aos que professam a fé
baseada no cristianismo, apresenta dentre varias, com destaque uma conduta tida
como ilicita: “Nao mataras. Exodo 20.13”, conclui-se sobre a dualidade inerente a
interpretacdo do quinto mandamento na Biblia, ressaltando a complexidade moral e
ética que envolve o0 ato de "ndo matar" aos cristaos.

O que dizer quanto a “deixar morrer”, fruto de conduta/dolo de “omitir o so-
corro”, ou até “omitir a possibilidade” da concretizagdo daquela situagdo que pode-
ria vir a salvar uma vida? Enquanto a orientacdo aparentemente clara se refere ao
ndo causar morte direta, ha uma profundidade oculta que também abrange a respon-
sabilidade de ndo permitir a morte por meio da omisséo de socorro ou da negligéncia
em proteger a vida alheia.

Ao esculpir os Dez Mandamentos, a Lei cristd ordenava: “N&o mataras”,
mas, com certeza, 0 Senhor Deus, que conduzia Moisés naquele ato, também queria
fazer-se entendido no que tange a indicar que “ndo se deve deixar morrer”. Esta
reflexdo ressalta a importancia de os cristdos agirem em consonancia com principios
altruistas e biblicos, procurando sempre fazer o bem, proteger e ajudar o préoximo.

Contudo, esta mesma reflexdo transcende a l6gica cristd, uma vez que a con-
duta ética e dentro da legalidade é pressuposto de uma vida digna em sociedade,
pautada nos principios constitucionais que embasam os direitos civis, no ambito do
Direito Civil Constitucional, bem como o Direito Penal e sua l6gica.
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