A CAUSALIDADE NA OMISSAO,
NO ANTEPROJETO DE CODIGO PENAL

Prof. Everardo da Cunha Luna (*)

1 — A OMISSAO

Acdo e omissdo representam as formas da conduta
humana que corporificam o ilicito penal, ora conside-
radas, por lei e doutrina, como entes autonomos, ora
unidas numa superior categoria, sob a denominacao
comum de atividade, acao, conduta, comportamento,
fato. Somos partidarios, contra Radbruch e seguindo
os ensinamentos de Max Ernst Mayer, Mezger, Maggi-
ore, Antolisei e Bruno, do conceito unitario, o que nos
nao impede, é evidente, de acolhermos as formas, va-
riadas e ricas, com que a acdo se manifesta na reali-
dade social e juridica.

Produto do pensamento cientifico do século passa-
do, século em que a fisica se ergueu, nao s6 como a
rainha das ciéncias, mas Imperlosamente como a uni-
ca e verdadeira ciéncia, é a concepcao naturalista da
acdo, ora despojada de seu sentido juridico para ser
tragada pela sociologia criminal da escola positiva ita-
liana, pela comteana fisica social, ora mantida como
dogma imposto pela ciéncia da natureza a uma das
mais complexas ciéncias da atividade espiritual do ho-
mem, Em sua pureza, tem valor puramente historico,
a concepcao naturalista. Como objeto de superacao,
porém, representa uma passado vivo, no qual o mer-
gulhar do presente colhe ensinamentos imprescindiveis
para a compreensdo do Direito contemporineo.

(*) Catedratico de Direito Penal.
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No campo da omissao, os naturalistas ora procu-
ram descobrir o conteudo fisico do ndo fazer, ora bus-
cam explica-lo como fendomeno psiquico. O ser fisico
da omissdao ora se encontra no atuar positivo do aliud
agere, ora no fato negativo em que consiste a falta de
cumprimento da acdo que se esperava de um homem.
O primeiro, inapelavelmente um absurdo; o segundo,
demasiado genérico e vago, tao genérico e vago como
a teoria da equivaléncia das condicGes aplicada ao nexo
causal, em sua plenitude. A omissdo, como fato psiqui-
co, tem base naturalista, porque a ciéncia natural al-
canca o mundo interno da mente, senfo espacial, pelo
menos temporalmente. E verdade que a omissdo, assim
entendida, supera, no dizer de Petrocelli, a cogitatio,
figurando, ao invés de sintese da acéo e da vontade,
como acontece com a agdo propriamente dita, figuran-
do, famos dizendo, como identidade de vontade e acéo.
Mas o psiquico ndo esgota a realidade da conduta hu-
mana, permanecendo na ordem natural, porque, quan-
do enriquecido pelo ser espiritual, torna-se compreen-
sivo e, como tal, sécio-historico, cultural, juridico, pre-
cisamente juridico-penal.

Desesperados de uma fundamentacdo naturalista
do néo fazer, alguns autores negam realidade & omis-
580. E um nada e, do nada, nada provém. Com certa
cautela, autores afirmam que a comissdo mediante acéo
é acao auténtica, ndo se distinguindo, em esséncia, da
pura acao. Ja a omissdo propriamente dita nido tem,
para ésses autores, objetividade, sendo pura concepcio
da inteligéncia, existindo no tempo e nao no espaco.
Enquanto a acao, usando a linguagem kantiana, como
vontade, € autébnoma; a passiva omissdo, como desejo
somente, € heteronoma. Enquanto a acio pode violar
varios bens, varias disposicées de lei, a omissio surge
como pura desobediéncia, pura concepcéo, pura percep-
cao, incompativel, portanto, com a violéncia e a frau-
de. Radical, porém, é Grispigni, ao dizer que a omisséo
¢ um juizo de relacdo e de contrariedade. Apesar de
negarem o contetudo naturalista da omisséo, s6 apa-
rentemente os citados autores se rebelam contra g con-
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cepcdo naturalista. Ao contrario. Procuram submeter,
a ela, os fatos juridicos, e, quando éstes fogem a sua
compreensao, declaram-nos inexistentes, expulsando-os
da realidade. A nosso ver, dois ilustres juristas italia-
nos da época presente, Bettiol e Cavallo, nao se liber-
taram da acdo naturalista. O primeiro, pelo caminho
da negacao, ao considerar o ato omissivo como juizo,
como fato subjetivo, muito embora reconhecendo a
existéncia, na realidade objetiva, da coisa que repre-
senta o objeto do juizo, a conduta voluntaria do sujei-
to, realidade temporal e espacial. O segundo, pelo ca-
minho da afirmacéo, ao conhecer o ato omissivo como
realidade fisica temporal e espacial, embora consistente
no comportamento negativo em face do comando, sen-
do, désse modo, forma da conduta.

Desprezando a base cientifica e naturalista, auto-
res outros buscam um fundamento filoséfico para a
acao e a omissdo. Na Italia Maggiore, jurista e fil6-
sofo, diz que a omissdao € um voluntario nao fazer con-
creto e ndo um nao fazer abstrato, recorrendo a Hegel,
para quem o “ndo ser” da famosa dialética ndo é o
puro nada, mas um aspecto do proprio ser, momento
representativo daquela realidade que € o vir-a-ser, o
devir. Com o ponto de partida hegeliano, conclui que
a omissao € uma espécie do género acao. Parece-nos
que a conclusao nao resolve, mas dissolve o problema.

Concepcao filosofica da a¢ao, hoje de imenso pres-
tigio, é a chamada teoria finalista, nascida na Alema-
nha, principalmente com Welzel e embasada nos siste-
mas de Scheller e Hartmann. Muito se tem escrito e
discutido sébre tal teoria. Podemos afirmar que, na
doutrina juridico-penal contemporanea, a nenhum ou-
tro problema se tem dado igual relévo.

Trata-se, igualmente, de um produto do passado
século, senao do cientificismo, pelo menos da filosofia
poés-kantiana, hoje em fase de desagregacao. Ensina
Maurach que a teoria finalista repele o operar com
um duplo conceito de acdo — o ontolégico e o juridi-
co-penal, acrescentando que a acdo, no Direito Penal,
nao pode ser outra senao a do conhecimento filoséfico.
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Urge a compreensao de que existe finalismo e fina-
lismo. Finalismo, de um lado, de Hartmann e Welzel,
e finalismo, de outro lado, tradicional, na filosofia des-
de Aristoteles e Cristiano Wolff, e, no direito, com
Thering e Liszt.

O finalismo de Hartmann, ao contrario do de Aris-
toteles, € negativista. Expressa-se assim Raeymaeker:
O problema ontolégico, comecado com Aristételes, foi
retomado por Hartmann, para considera-lo uma “difi-
culdade insoluvel”. Escreve Sciacca que, para Hart-
mann, o ser espiritual € o mais irracional, sendo inal-
cancavel em sua estrutura. Diz Hirschberger que Hart-
mann é uma vitima do pensamento mecanista do po-
sitivismo naturalista moderno. Que a sua metafisica
€ um corpo sem alma, principalmente quando o “nexo
finalista € indirigivel por ja estar préso a fins preexis-
tentes”. Nao admira que, com inspiracao em tais
idéias, tenha Maurach construido, no Direito Penal,
uma teoria — a da responsabilidade pelo ato que, em-
bora inconfundivel com a velha responsabilidade penal
pelo resultado e com a responsabilidade social do posi-
tivismo criminologico, aproxima-se da chamada res-
ponsabilidade objetiva, quando, sem distinguir impu-
taveis e inimputaveis, define a atribuibilidade como
a constatacdo de que o autor de um ato tipico e anti-
juridico nao agiu em conformidade com as exigéncias
da comunidade social — responsabilidade objetiva na
qual, segundo a aguda observacao de Sforza, a culpa é
um ente 16gico e ndo de vontade. Apesar dos graves
defeitos que lhe aponta a doutrina e que nao quere-
mos repetir, a teoria finalista da acao é rica de contri-
buicoes para a ciéncia juridico-penal. £ um acervo, no
dizer de Marcello Gallo, de timidez ideologica e auda-
cia construtiva, de extremismos exasperados e inexpli-
caveis hesitacoes.

Entendemos que uma explicacdo correta do ato
omissivo, no Direito Penal, bem como da acio no senso
lato, deve ser juridica e ndo filoséfica (ontolégica ou
logica), ou naturalista (fisica ou psiquica). O juridico
€ o acento tonico, a nota especifica, nao o conceito total
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ou totalitario, porque o Direito, como realidade espiri-
tual de fatos, pertence ao mundo social e histérico, que
supoe a realidade biopsiquica, a um tempo natureza
e consciéncia, surgindo a consciéncia, no dizer de
Gusdorf, ndo para sustar o movimento da natureza de
que emerge, mas para o elevar a uma poténcia supe-
rior no sentido de seu acabamento.

Numerosas sao as ciéncias do homem; a ciéncia
total do homem, diz Heidegger, uma antropologia filo-
sofica, € de conteudo inabarcavel ¢ heterogéneo. O
ponto de partida do jurista é o juridico, do penalista
o juridico-penal; nao o cientifico global, com veleidade
de filosofia, ou o proprio ponto de partida filoséfico.

E o proprio Maurach quem nos ensina ser a vida
social que decide, em primeiro lugar, se uma conduta
humana considera-se acdo; que é o ordenamento juri-
dico, em sua totalidade, que pronuncia o juizo sobre
a sua proibicdo, e que o Direito Penal lhe determina a
punibilidade. E ainda o grande mestre do Direito Pe-
nal alemao contemporaneo quem nos ensina que o con-
ceito de acdo tem uma natureza distinta nos diferen-
tes ramos do direito, e que a “acdo por omissdao” é
conceito plenamente juridico, quando néo especifica-
mente juridico-penal.

Tais ensinamentos correspondem a ensinamentos
de outros mestres noutros campos da ciéncia do ho-
mem. Para Antonio Falchi, subjetivamente a acdo é in-
dividual, mas objetivamente é social, mais finalista do
que causal. A omissdo, que atua para dentro, ao con-
trario da acao, que atua para fora, em relacdo com os
demais, € uma inibicao, segundo Nerio Rojas. Mas
tanto numa como noutra, é a vontade que decide a
conduta no plano superior da consciéncia, do juizo e
da moral, porque o homem é um ser naturalmente so-
cial e politico. E o grande Ortega exclama que “a pa-
lavra néo é palavra dentro da bdéca de quem a pronun-
cia, mas no ouvido de quem a escuta”. Esse, o sentido
completo da acdo e da omissd@o. Nédo é possivel inju-
riar alguém quando se estd sozinho no deserto.

A omissdo € conceito juridico-penal. O monogra-
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fista italiano Spasari oferece-nos uma interessante su-
gestdo, que, desenvolvida e completada, nos pode tra-
zer alguma luz sobre o tema. Para éle, a omissao so se
capta no terreno normativo, porque é de natureza sin-
tética, ou seja, exprime, a um tempo, forma e conteu-
do, ao contrario da acado, que manifesta uma realidade
mais circunscrita, mais limitada, porque representa
somente um dos dois térmos do juizo, a ela referiveis.
Preferimos dizer que a acao é sempre valorizada social
e juridicamente em abstrato: a acao de matar com um
punhal, por exemplo, abrange tdoda a comunidade. A
valorizacao da omissao € feita nos casos concretos, dai
a sintese de forma e conteiido com que ela se apresen-
ta: a omissdo de alimentar alguém néo abrange a in-
teira comunidade, como crime de homicidio, apenas
certas e determinadas pessoas.

Como conceitos pertencentes a uma categoria su-
perior, acao e omissao apresentam caracteres comuns,
e a diferenca, que entre elas existe, ndo é qualitativa,
mas quantitativa.

Na vida pratica forense, sente-se que os crimes por
acao apresentam maior gravidade do que os crimes de
omissdo. Ha, entre éles, uma escala, uma gradacao,
semelhante & que existe entre o perigo e o dano: o pe-
rigo como possibilidade ou probabilidade do dano; a
omissdo como um meio caminho para a acdo. Sem
identificar o atual com o possivel, conforme Parméni-
des, os megéaricos, Hartmann e Sartre, ndo nos repug-
na ver no possivel uma forma do real, e, no perigo, um
fenomeno objetivo.

Assim, também, sem identificar a omissdo, como
Hegel, com 'um momento da acdo, vemos, na omissao,
uma forma do real.

Alguns autores pretendem classificar os ecrimes
omissivos em cinco grupos: a) simples omissdo; b) co-
missdo por omissao; c¢) omissdo mediante acdo; d)
omissao de resultados; e) omissdo espiritual. As trés
ultimas classes ndo merecem guarida na doutrina e
na lei. Alguns autores véem na comissdo por omissdao
auténticos crimes de agdo, sem nenhuma excecdo, e
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limitados aos crimes de acdo para os quais o autor ele-
geu, acidentalmente, um meio omissivo, conforme
Asua: nos ultimos existe vontade do ato e para o resul-
tado que se pretende lograr desde o coméco mesmo da
conduta inativa, com a qual se causa a direta conse-
qiiéncia representada (caso da mae que mata o filho
recém-nascido privando-o de alimento)

Ja para Carnelutti, todos os crimes comissivos por
omissao nada mais s@o do que crimes omissivos,’ déstes
apresentando todos os caracteres. Mezger, por sua vez,
destaca a acao da omissao, vendo naquela a violagdo
de uma norma de proibicao e, nesta, a violacdo de uma
norma de ordem. Maurach, porém, entende que a co-
missdo por omissdo nao é uma variedade da pura omis-
sao, mas uma forma complementar de manifestacéo
da comissao: em vez de violar uma norma de ordem,
a comissao por omissdo viola uma norma de proibicdo.

A nosso ver, a comissao por omissao, ou acdo por
omissdo, participa da natureza da acdo e da omissao.
A maée, por exemplo, que mata a sua criatura pela
privacdo do leite materno, transgride a ordem legal de
alimentar o filho e a norma que proibe matar alguém.
Nao que haja dois bens juridicos violados separada-
mente, mas uma sintese de valores perante o ordena-
mento juridico como um todo. Para efeito de interpre-
tagao de distincao entre os crimes comissivos por omis-
sdo e os de simples omissdo, prepondera, em relacdo
aos primeiros, sobre a norma de ordem a norma de
proibicao.

Ensina Maurach que o meio seguro para a distin-
cdo dos crimes comissivos por omissdo dos de omissdo
propria néo se encontra na relacdo dos tipos penais,
mas nas normas imperativas ou proibitivas. Exemn'o;
A entrega a B, em regido contaminada pela febre tifdi-
de, um vaso dagua para beber, sem havé-la fervido an-
tes e sem advertir a B das circunsténcias do fato. Re-
sulta que B morre da febre, podendo-se apreciar a co-
missdo e a omissao a um tempo Pela omissao simples,
fato nenhum a punir; pela comissio, homicidio culpo-
so. Outro exemplo oferece Exner: o ciclista nao causa
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a morte do pedestre por haver omitido a colocacdo de
uma luz na bicicleta, mas por ter marchado, pela via
publica, em uma bicicleta perigosa por nao conduzir
luz. Conclusdo: nao importa a valorizacdo particular,
mas a consideracdo complexa do processo total.

Maurach ainda esclarece que a omissao se opoe ao
puro crime de atividade ou crime formal, e que a omis-
sao impropria corresponde, preponderantemente, como
no estelionato através do siléncio aos crimes materiais,
e, em parte, como no falso testemunho, pelo siléncio,
ao puro crime de atividade. Vé-se que a omissao pro-
pria e a impropria sao conceitos pluridimensionais,
negadores, portanto, de uma concepc¢ao totalitaria do
crime, do crime como um todo, preconizada pelo direi-
to penal de autor.

Contra certa corrente de autores italianos, deve-se
admitir a causa de justificacdo na omissao, permane-
cendo esta como fato penalmente relevante e nao como
um puro nada.

Na omissdo, o coator fisico age, ndo omite, nao
importando o dever de garantia nem relativamente ao
coato, nem ao coator,

Contra Mezger, que nega, nos crimes de simples
atividade, a possibilidade da comissdo por omissao, es-
tamos com Maurach, para quem quase todos os crimes
de atividade podem ser praticados mediante comissdo
por omissao. Como excecdo, podem ser citados a biga-
mia, em que se torna necessaria a voz afirmativa “sim”,
e o falso testemunho, em virtude de exigir-se a pres-
tacdo de juramento. Em que pese ndo poderem tais
crimes ser praticados por omissdo, admite-se, néles, a
participacdo omissiva.

2 — A CAUSALIDADE

Welzel, a nosso ver com inteira razao, considera
a causalidade como uma categoria real do ser. A cau-
salidade nao é meramente logica, nao € uma catego-
ria do conhecimento; integra, ao contrario, a realidade:
a sua natureza ¢ real. Nela existe uma concatenacao
ou conexao interna entre a causa e o fendmeno cau-
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sado. No Direito Penal, causa é a acdo, causa é a omis-
sao; o fenomeno causado € o evento, ou melhor, o
resultado.

Problema complexo, o problema da causalidade.
Encara-o a filosofia, as ciéncias naturais e as,ciéncias
do espirito. Na metafisica, indaga-se o porqué das coi-
sas € nao como as coisas acontecem. Na fisica, verifi-
ca-se a causalidade material, ou seja, a relacdo de su-
cessao e necessidade entre dois fendmenos, que se ca-
racteriza pela uniformidade ou constancia e pela equi-
valéncia ou invariabilidade, definidoras da adequacéo
ou proporcionalidade da relacdo. Na psicologia natu-
ral ou empirica, procura-se estabelecer o nexo entre os
fenomenos psiquicos como causantes e os fenomenos
biologicos como causados. Nas ciéncias do espirito,
como a psicologia compreensiva, a sociologia, a histé-
ria e as ciéncias culturais, tomam-se os fenomenos fisi-
cos e psiquicos como ponto de partida, permitindo-se
a elas, as ciéncias espirituais fixarem conceitos pro-
prios sébre a causalidade, que muitas vézes néo encon-
tram correspondéncia no chamado mundo da realida-
de de naturalista. E que o puramente empirico é supe-
rado para ser enriquecido por uma nova ordem da rea-
lidade humanizada, na qual devemos investigar a cau-
salidade juridica.

Nao se pode usar, no Direito Penal, o conceito filo-
sofico de causa, nem o conceito de causa das ciéncias
da natureza. O conjunto de tédas as condicoes do re-
sultado, bem como a causa efficiens, pode ter aplica-
cdo na criminologia, ciéncia hibrida de natureza e es-
pirito.

No Direito Penal, o problema da causalidade ¢é
limitado, modesto mesmo. Tempo houve em que for-
mava, com a culpabilidade, um binémio monopolizador
da ciéncia juridica dos crimes e das penas -— era a
imputatio facti de um lado e a imputatio juris do outro.
Hoje, figura apenas como um meio para a fixacao da
responsabilidade penal, com dependéncia do problema
da culpabilidade.

Poucos sdo os crimes em que a causalidade é to-
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mada em consideracdo: homicidio, lesoes, incéndio,
coacdo, estelionato. Nos crimes de pura atividade ou
formais, mesmo para os autores que apontam um re-
sultado, logicamente coincidindo com a acdo ou omis-
sdo, o problema ds causalidade, praticamente nao apre-
senta relevincia. Ainda, segundo Maurach, nao se deve
superestimar o problema, porque, as vézes, nem do nexo
causal surge o fato punivel, nem de sua negacao resul-
ta a inexisténcia do crime. Haja vista a tentativa, em
que o autor pode responder pelo crime de homicidio
sem haver o resultado morte, ou simples lesao corporal.
Aqui, em concreto, o perigo, ou seja, a possibilidade de
causalidade. Nada além.

A énfase dada. no Direito Penal, & solucdo do pro-
blema da causalidade, resultou do império das
ciéncias da natureza, resquicios do século passado.
Mas o préoprio List, que viveu a concepcdo natu-
ralista de nossa disciplina, teve a visdao, ia dizen-
do, a vidéncia de que, no dogma causal da equi-
valéncia, a provocag¢do é suficiente e sem necessida-
de é a causacdo. E as proprias ciéncias da natureza,
no evolver do século presente, provocaram um impacto,
pondo em crise a causalidade material, ndo sendo se-
gredo de especialistas, mas componente da cultura
geral, de que pela denominada teoria quantica, a fisica
teérica ja nao esta comprometida com um esquema de
lei determinista, introduzindo-se, nela, consideracoes de
volicao e probabilidade. De volicdo nao s6 como causa
psiquica, comum ao homem e aos animais até entdo,
mas de volicao livre-arbitrista, havendo fisicos moder-
nos que supoem terem os corpusculos microscopicos o
dom humano do livre-arbitrio. Exageros, talvez, mas
que servem para despertar os penalistas do sono dog-
matico da causalidade, para a colocarem na merecida
posicdo sistemaética.

O problema da causalidade é teleologico, ndo 16gi-
co — naturalista, afirma Bettiol; no direito, a causa
é final, diz Bruera; o conceito de causa € social e o juizo
social prevalece sdbre o individual, escreve Azzali. O
social, com efeito, prevalece sobre o naturalista, na
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causalidade: medite-se sobre o fato de quem mata
outrem usando, como instrumento do crime, os recur-
sos da feiticaria. Tomando-se como base a causalidade
naturalista, tem-se de enveredar, forcosamente, pelos
caminhos corretivos, limitativos. Dada a equivaléncia
das condicoes, surgem, fatalmente, a responsabilidade,
a culpabilidade, a adequacgao etc., para colocarem-na
em posicdo condizente com os conceitos e os interésses
do Direito Penal.

As teorias numerosas sobre a causalidade valem,
no dizer de Petrocelli, como inspiracao para o legisla-
dor ou para o juiz. Defendendo a teoria da causalidade
adequada, Maurach argumenta com admiravel preci-
sao e clareza, trazendo a colacao um copioso material
colhido na jurisprudéncia, nas fontes da vida. Tentan-
do fixar o conceito da causa juridica, Cavallo, em lon-
ga monografia, e tratado, busca compreendé-la com o
embasamento dos requisitos seguintes: a) psiquismo
(falho na responsabilidade penal objetiva, em que pese
a opinido contraria do autor); b) dominio dos prece-
dentes que concorrem para a causacdo do resultado;
c¢) eficiéncia; d) suficiéncia ou grau de eficiéncia; e)
consciéncia do valor causal; f) inexisténcia de causas
supervenientes; g) juizo ex ante e nao ex post.

O problema pratico fundamental da causalidade,
na ordem legislativa, consiste em verificar se os cddi-
gos penais devem estabelecer normas disciplinadoras do
nexo causal, ou se devem silenciar no que diz respeito
a matéria, deixando-a ao critério dos julgadores. Em
sintese, trata-se de saber se a tarefa é técnica, legislati-
va, ou pratica, judicativa. As férmulas legislativas tém
sido, em geral, criticadas. Os preceitos do Coédigo Penal
Italiano, sobre causalidade, geraram uma celeuma na
doutrina peninsular. Os do nosso Codigo de 1940 né&o
tém escapado a critica dos estudiosos, ja nacionais, ja
ectrangeiros.

O Anteprojeto, no art. 14, reproduziu o dispositivo
do art. 11 do Coédigo: “O resultado de que depende a
existéncia do crime é imputavel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a ag¢ao ou a omissao sem a qual o
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resultado nao teria ocorrido”. O fato do nexo de cau-
salidade abranger um numero limitado de crimes, néo
é suficiente para desprezar-se a disciplina legislativa,
que, antes, tomava posicdo na Parte Especial e, hoje,
ocupa lugar na Parte Geral dos Codigos. E isto por-
que, no Direito Penal, a causalidade, além de merecer
atencdo especial no estudo do mais importante de todos
0s crimes — o homicidio — deve representar um con-
ceito unificador de palavras tipicas, como causar, oca-
sionar, provocar etc. E principalmente porque repre-
senta, hoje, o primeiro degrau para a verificacdo da
culpabilidade. E a culpabilidade que decide, em ultima
instancia, sobre a responsabilidade penal. A atencao,
dispensada pelo legislador, ao nexo causal, funciona
nao em razao déste, como entidade autonéma, mas,
em razao da culpabilidade, fulcro do direito punitivo.
Sem a indagacdo da culpabilidade, sem a verificacido
de seus magnos problemas — o dolo, a culpa, o érro, a
coacdo, a imputabilidade — a causalidade desaparece
do Direito, perde a razao de ser, de existir. Sem o ele-
mento volitivo, desaparece a prépria figura de autor,
como estabelece o Anteprojeto, no art. 23: “Nao é autor
do crime quem o pratica sob coacdo fisica irresistivel,
respondendo tao-somente o coator”. Em resumo, pode-
mos dizer que o preceito legislativo sobre o nexo causal
deve figurar como parte componente do complexo de
normas que disciplinam a culpabilidade. Nao pertence
ao estudo objetivo da acdo, por exemplo, a pesquisa
das causas de sua auséncia, matéria, esta, rigorosa-
mente da competéncia da culpabilidade, o que nédo im-
pede que a doutrina, por abstracdo, considere o aspecto
objetivo da causalidade de modo autdnomo, dentro do
capitulo da acdo, e fora, portanto, da teoria da culpa-
bilidade. Apesar do exemplo do Anteprojeto Alemdo,
que abstrai da lei a disciplina do nexo causal, cremos
dever-se manter o esquema legislativo, continuando a
experiéncia mal comecada pelo Cédigo Italiano, con-
tanto que se despojem do Anteprojeto, as referéncias
feitas a superveniéncia de causa auténoma, no Cédigo
causa independente, bem como & relevincia da omis-
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sdo, matérias ambas que devem ser confiadas ao frato
da doutrina e as decisoes da jurisprudéncia.

Sobre o térmo resultado, a que se refere o Ante-
projeto, muito se tem discutido na doutrina. Limitado
o problema da causa aos crimes materiais, ndo vemos
por que se insista na defesa de uma concep¢do cha-
mada juridica ou normativa, segundo a qual todos os
crimes tém resultado. Sendo o resultado o fato pro-
duzido pela causa e sendo a causalidade nexo limitado
a alguns crimes, por que considerar o resultado como
elemento comum a todos os crimes?

Além do dano, o resultado entende-se como perigo.
Aqui, como ja vimos, existe apenas a possibilidade de
causalidade.

Quando o Anteprojeto define o dolo como o querer
o resultado, éste se entende como o segundo térmo da
relacdo psicoldgica que o liga & vontade do autor. Re-
sultado, aqui, representa nao s6 o fenémeno causado,
mas o fato, nos crimes de pura atividade ou formais,
constituido pela acdo praticada. Assim, na injuria
verbal, por exemplo, deve-se distinguir a acao da inju-
ria, que é a manifestacdo da vontade de injuriar, e a
injuria da acdo, que é o resultado como segundo térmo
da relacdo psicologica que se observa no dolo.

Podemos conceber o resultado também como a rea-
lizacdo do tipo objetivo, ou seja, o crime material e ju-
ridicamente concebido em seu puro aspecto externo.
Realizacdo do tipo objetivo, acompanhada de tdédas as
circunstancias materiais, a totalidade do fato externo,
em resumo.

3 — A CAUSALIDADE NA OMISSAO

Por amor & simetria, procurou-se ver, na causali-
dade por omissdo, fendmeno idéntico & causalidade na
acdo. Buscou-se uma base naturalista para a omissao,
em térmos de causalidade material. Assim Antolisei,
aproveitando a idéia da condicado negativa de Lands-
berg e o conceito de acio esperada de Mezger, funda-
menta a causa omissiva no mundo natural pelo
dominium das forcas que mantém o omitente. A teo-
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ria, entre as teorias naturalistas, é, talvez, a mais sedu-
tora. Pode-se, contudo, objetar, contra ela, como o faz
Azzali, que condicao negativa seria todo o inexistente,
o que extrapola, sem duvida, os limites preciosos com
que se constroem os dogmas juridico-penais. Outros
autores, sem maiores explicacoes, como, entre nds,
Costa e Silva, limitam-se a dizer que tdo causal é a
omissao quanto a acao, numa manifesta adesao a teo-
ria da equivaléncia das condicoes em tdoda a sua
pureza.

Posi¢do interessante é a de Pagliaro, que afirma
ter a vontade forca causal suficiente para a producao
de fendmenos naturalistas, independentemente da acao
como sua manifestacdo fisica. Como vimos acima,
Petrocelli explica a omissao como realidade naturalis-
ta psiquica, negando, porém, a ela, férca causal. A
afirmativa de Pagliaro pertence ao grupo das teorias
que nao limitam a causalidade a esfera material, esten-
dendo-a também ao mundo do homem, social e juridico.
Enquanto Petrocelli conserva o psiquico dentro da na-
tureza, tratando-o sob o exclusivo aspecto de fendme-
no empirico, segundo a psicologia natural, Pagliaro
acrescenta ao psiquico o elemento espiritual, conforme a
psicologia compreensiva. De um lado, causalidade na-
turalista; de outro, causalidade moral. Também Cavallo
segue a mesma trilha ao afirmar que a auséncia de
base material nao exclui a causalidade juridica. Diz o
penalista italiano que causalidade direta e indireta se
equivalem, e que os requisitos, exigidos para a acéo
como causa, estao presentes na acdo, requisitos éstes
que enumeramos acima. Acrescentamos nds que se
equivaléncia néo significa identidade, tem, contudo, a
significacdo de ser igual: a causalidade, no direito, re-
presentaria um conceito englobante de acao e omissao.

Além de Petrocelli, nega forca causal & omissdo
Bettiol, com a ressalva de que a auséncia da causali-
dade na omissao nao implica confundir-se omissao com
antijuridicidade. Negativista é esta ingénua constru-
cAo simétrica: assim como, no direito punitivo, existe
uma responsabilidade puramente material, que é a
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responsabilidade objetiva, assim também existe uma res-
ponsabilidade puramente moral, que se fundamenta na
omissao. Construcéo que nao se encontra em nenhum
grande penalista italiano, como os citados Petrocelli e
Bettiol.

Com a teoria finalista da acao, houve, de certo,
um progresso na solucdo do problema de que nos ocu-
pamos. Para Welzel, se a omissao nao é causal no sen-
tido naturalista, é-0, contudo, no sentido finalista, por-
que “a vontade como fator de uma formacao finalista
do porvir pode fazer surgir uma formacéo determinada
de realidade através do deixar acontecer as séries de
evolucoes confiadas ao futuro”, e “tdo-s6 aquela acéo
que estd submetida ao poder final do fato (dominio
do fato) de uma pessoa, pode ser omitida”. Segundo
Maurach, existe tanto na causalidade da a¢ao quanto
da omissdao, um processo ideal hipotético, sucedendo
porém, que na propria omissdo, existe um fenémeno
hipotético, que é a acdo esperada. Acrescenta Welzel
que se deve exigir uma probabilidade de impedir o re-
sultado praticamente nos limites da certeza.

Enquanto Welzel poe o juizo, na omisséo, ex post,
Maurach poem-no ex ante. Maurach ainda critica
Welzel, afirmando que a razdo de punir a omissdo néo
se ap6ia, de modo algum, na causacdo do resultado
como tal, mas Unicamente na causacao baseada numa
infracdo do dever de garantia.

Apesar de reconhecermos que a teoria finalista
trouxe contribuicdes ricas, em quantidade e qualidade
para a solucdo do problema da causalidade na omissao,
nao somos partidario dela porque nela vemos um vicio
de origem — é que o finalismo, baseado nas idéias de
Hartmann, néo se caracteriza pela riqueza, em huma-
nidade, do finalismo tradicional, que remonta a Aris-
toteles. Bste é o nosso pensamento: o finalismo Welze-
liano é uma causalidade mecanista pelo avésso. Néle,
o fim da vontade ndo € um simples fato do homem,
mas uma fatalidade da vida.

Para nos, sendo a causalidade uma realidade de
ordem fisica, psiquisa e s6cio-histérica, afirmamos que
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a omissao, como fato do direito e, mais precisamente,
do direito penal, € causa do resultado no sentido da
sociedade e da histéria, em cuja realidade presente esta
o direito como uma de suas atividades constantes, como
um universal de cultura, que nao se opoe & natureza,
mas, aproveitando as suas foércas, procura estendeé-la,
aprimoréa-la, humaniza-la enfim.

Certeiras sao estas idéias de H. Mayer, que mere-
cem o louvor destas palavras de Maurach: “Mérito de
H. Mayer é ter posto em relévo a equiparacao subs-
tancial entre o fazer e o deixar suceder em um mundo
de flutuante evolucdo. O conceito naturalista de acéo
parte — lucus a non lucendo — de uma concepcao
realmente artificial. A representacdo do crime como
exclusiva “modificacdo do universo objetivamente en-
tendido”, a concepcdo do delito como pura atividade
proibida, somente pode prosperar quando se contem-
pla o mundo de modo rigido, como um museu sem va-
riacoes. “Mas a esfera social ndo € um mundo de obje-
tos, mas de conexdes de sentido neste fluido processo
de acontecer; déste modo, a tarefa de protecdo dos bens
juridicos, pelo direito penal, ndo sdmente proibe a in-
tervencao perturbadora num processo socialmente pro-
veitoso, como também a indiferenca ante um desenvol-
vimento socialmente perigoso. £ ai, e nao no contraste
entre movimento e falta de movimento, que se encon-
tra a diferenca entre os crimes de comissdo e os de
omissao”.

Afirmamos, acima, que nao concordamos com a
presenca, no Anteprojeto NELSON HUNGRIA, da su-
perveniéncia da causa auténoma, no Cbédigo causa
independente, criticada pelo Professor Basileu Garcia,
com penetracao. Nao nos satisfaz o substitutivo apre-
sentado pelo Prof. Heleno Claudio Fragoso, no segun-
do numero da ‘“Revista Brasileira de Criminologia e
Direito Penal”. Nossa sugestdo € que o dispositivo de-
sapareca do futuro Coédigo. Dissemos, também, nio
concordar com o § 1.° do art. 14 do Anteprojeto, que
disciplina a omissdo. Deve éle também desaparecer do
futuro Codigo e o dizemos por duas razoes principais.
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Em primeiro lugar, porque abrange fatos em de-
masia; em segundo lugar, porque deixa de abranger
fatos que deveria abranger. Peca portanto, permitam--
nos o gracejo, por comissao e por omissao.

Uma doutrina foi elaborada no sentido de fixar,
como fontes da omissdo relevante, a trindade repre-
sentada pelo dever legal, pela relacao contratual e pela
perigosa situagao de fato criada pelo préprio omitente.
Essa doutrina estd4 no paragrafo citado.

Na omissdao propria, a punicdo fundamenta-se no
dever legal. Na comissao por omissao, tanto no dever
quanto no contrato e no perigo. Ora, casos existem
em que, apesar da relacdo contratual e da perigosa
situacdo de fato criada pelo omitente, injustica & pu-
nir-se a omissdo. Para podermos enfrentar a matéria
érdua, é necessario que desenvolvamos, de modo espe-
cial, os fundamentos que distinguem e que unem o par
de conceitos acao-omissao, abracados pelo Anteprojeto
do Cbdigo Penal.

Digamos que a acao € um fato social e um fato
histérico. Como fato social, é geral, € abstrato; como
fato histoérico, é individual, é concreto. Digamos tam-
bém que a omissdo é fato social e fato historico, sendo
geral ou abstrato, no primeiro caso, e individual e con-
creto, no segundo caso. Até aqui, os caracteres da acéo
e da omissdo sdo comuns, ou seja, ambas sdo fatos
sociais e histéricos, abstratos ou gerais e concretos ou
individuais. Os caracteres, mencionados, unificam a
acdo e a omissao. Mas caracteres, outros, existem, para
distingui-las, porque no préprio conceito de unidade,
estd o que é comum e o que é distinto. Em sintese:
acdo e omissdo, relacionadas entre si, ndo sdo fatos
plirimos ou singulares. Isto posto, o que é que dis-
tingue, senfo qualitativa, mas quantitativamente, a
acao da omissao? Tentemos uma resposta, uma res-
posta, escute-se bem, e nado a resposta, por que nao
somos exclusivistas, nem dogmaticos no sentido filo-
séfico.

O que é histérico, na acgéo, corresponde a uma
significacao que o homem atribui a um determinado
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fato natural, fato natural éste que tem realidade inde-
pendente da significacdo, atribuida, pelo homem, rea-
lidade que nao é social, fato que ja ndo é chamado de
acao, mas que €, inegavelmente, fato.

L |

Exemplifiquemos com o envenenamento de alguém
causado por alguém: o envenenamento é fato que pode,
entre outras ciéncias da natureza, ser observado sob o
puro aspecto quimico. Na acdo de envenenar, pode-se
separar, pelo conteudo, o histérico do natural, porque
o fato historico nao se esgota no mundo da natureza,
muito embora tenha nesta o pressuposto. Por isso,
diremos que a acao é analitica.

Mas o que é historico, na omissao, corresponde a
uma individualizacéo do social, é o proprio fato social
concretizado. Fato individualizado, concretizado, inse-
paravel da sociedade, porque nada é sendo um modus
essendi do social, destacando-se déste sO6 conceitual-
mente, por abstracdo. Qualquer omitir é um omitir
de alguma coisa, existindo entre a coisa omitida e a
omissdo uma necessaria relacdo de homem e sociedade.
A omissao € um fendmeno psiquico referido a um fato
social. Por isso, queremos dizer que a omissdo é sin-
tética.

Enquanto na acgdo, que pertence & ordem social,
o elemento histérico é representado pela historicizacio
da natureza; na omissao, que também pertence a so-
ciedade, a histéria outra coisa ndo é que a proépria
sociedade observada sob um determinado angulo, o
angulo da individualizacdo do social.

Sendo sintese, a omiss@o, sob pena de deixar de
sé-lo, nao pode cindir-se, no mundo concreto das coisas;
nao pode ser representada Unicamente por um fato da
natureza, como o fenémeno psiquico, porque o psiqui-
co, nela, é inseparavel do social, constituindo, ambos,
uma realidade psiquico-social, que em ultima anilise,
se reduz a uma realidade social. Sendo assim, sendo
sintese de abstrato e concreto na ordem social, coexis-
tem, na omissao, elementos contraditérios, formando
um todo complexo, que serdao mortos se forem separa-
dos pelo contetdo. E o conteldo, o conteido contradi-
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torio, existente na omisséo, € que ela €, ao mesmo tem-
po, acao e inacao. Quanto a real co-existéncia de ele-
mentos contraditérios no mundo da realidade concre-
ta, estao de acordo o realismo tomista e o idealismo
hegeliano.

Existindo concretamente, na dependéncia dos ca-
sos particulares, ilimitados e imprevisiveis, a omissao é
conceituada pela ciéncia juridica, cujos conceitos, como
todos os conceitos de todas as ciéncias, s6 alcancam
uma parcela da realidade que pretendem abarcar. Nao
deve, porém, ser conceituada pela norma juridica, cuja
finalidade nao é conceituar (embora o faca algumas
vézes e muito oportunamente), mas estabelecer regras
de conduta, disciplina para a vida pratica. Da ciéncia,
a norma tem o carater da generalidade; da jurispru-
déncia, o carater da praticidade. Deixar, pois, & cién-
cia que defina a omissao, e a jurisprudéncia que va
indicando quais os fatos da realidade vivida que devem
ser considerados, pelo direito penal, como fatos omis-
sivos. Ademais, se o Anteprojeto ndo conceitua a acéao,
a nao ser para dizé-la causa do resultado, por que con-
ceituar a omissao? A nosso ver, com menos razao para
fazé-lo no ultimo que no primeiro caso. O Anteprojeto
alemao conceitua tanto a acdo quanto a omissdao. Mas
ao conceituar a omissdao, fa-lo de u’a maneira mais
prudente do que o nosso Anteprojeto, porque deixa, a
doutrina e aos juizes, campo mais vasto de trabalho,
que, por método e natureza, pertence a juizes e dou-
trina. Apenas refere-se ao dever juridico de evitar a
realizacdao de um fato tipico, o que, a nosso ver, é tau-
tologia, porque falar em ‘“dever” ou “poder” para tor-
nar a omissao “relevante” é mesmo que dizer que a
omissao consiste em omitir, “dever”, “poder”, relevin-
cia e outras palavras equivalentes que estédo implicitas
na omissao, que pertencem a natureza, & esséncia do
fato omissivo.

Todas as omissoes sdo fatos sociais, tém relevan-
cia na sociedade. Pertencem elas, as omissoes, a essa
realidade humana e universal, que é a auséncia, reali-
dade muitas vézes mais intensa e dramaticamente hu-
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mana do que a propria presenca. A angustiada mae
que sabe estar o filho querido em lugares longinquos,
em um campo de batalha, por exemplo, vive a tristeza
da auséncia com mais vida do que se presente estivesse
o filho a espalhar alegria junto & veneranda progeni-
tora, dentro do lar, numa permanente afirmacao de
sua presenca. E que, ao contrario dos animais que
vivem unicamente o momento que passa, a velocidade
do instante, o presente em uma palavra, os seres hu-
manos cumprem a sua vivéncia dramatica num tempo
tridimencional, porque sé podem viver de lembrancas,
que correspondem ao passado; de atos, que sdo con-
tetido do presente, e de projetos, que dao forma ao
futuro.

Mas em meio aos fatos sociais que sao as omissoes,
é necessario destacar aquelas que tém releviancia juri-
dica, e, entre as omissoes juridicas aquelas penal-
mente relevantes.

Na realidade social e, muitas vézes, na realidade
juridica global, as omissoes sdo fatos que ora sao valo-
rizados positiva, ora negativamente. No campo do
direito penal, sdo e€las essencialmente negativas, ou
seja, constituem objeto de um juizo de valor negativo,
ou juizo de desvalor, Se positivamente valorizadas pelo
direito penal, como acontece, por exemplo, quando
alguém pratica fato omissivo compreendido como cau-
sa de justificacao, ndo apresentam o carater penal
constitutivo (carater constitutivo inegavel do direito
penal, ao lado do carater sancionador), mas figuram
como fatos pertencentes aos demais ramos do ordena-
mento juridico e projetados na orbita juridico-penal.
Logicamente, precedem elas, as omissoes juridicamente
positivas, as omissdes juridicas negativamente valori-
zadas, como o licito precede o ilicito; historicamente,
a precedéncia cabe as omissoes ilicitas, entre as quais
estdo as omissoes criminosas.

Agora, a pergunta final: quando é que uma omis-
sao € criminosa?

Na omissdo chamada propria e em alguns crimes
comissivos por omissdo, quando se encontram expres-
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samente descritas nos tipos penais. A omissao propria
¢ reconhecida com mais facilidade e, além disso, nao
oferece problema de ordem causal, muito embora, no
que toca a questoes de outra natureza, ofereca sérias
¢ ainda nao vencidas dificuldades.

Quanto ao crime comissivo por omissdo, expressa-
mente descrito nos tipos penais — o que acontece algu-
mas vézes, nao se limitando ao classico dispositivo do
Codico Penal Francés em matéria de homicidio — o
primeiro obstdculo a transpor € distingui-lo, clara-
mente, do crime comissivo, do crime por acdo, tarefa
esta de natureza exegética. Verificada a inexisténcia
de um resultado material, pode-se assegurar que nao
se estd diante de um crime comissivo por omissao
tipicamente expresso. Pode-se, contudo, na apreciacao
dos casos concretos, surpreender a existéncia de uma
omissao imprépria, porque, como ja vimos, esta nao é
incompativel com os crimes de atividade simples, ou
crimes formais, ou crimes sem resultado material.

Se, porém, aponta-se, no tipo, o resultado mate-
rial, éste resultado indica, na maioria dos casos, que
estamos a deparar com um crime de acao. Mas a regra
geral ndo nos deve conduzir & interpretacdo do tipo,
com ligeireza. E de bom aviso fixarmo-nos no nucleo
do tipo penal, verificando, cuidadosamente, o verbo ou
expressdo verbal que o anima, se verbo da voz ativa,
se verbo da voz passiva. A pura interpretacdo grama-
tical do verbo, porém, nao € suficiente, exigindo-se o
sentido teleologico de que estd animado dentro do com-
plexo tipico. E possivel mesmo que um s6 verbo, que
figura no tipo penal, na conformidade dos casos con-
cretos apreciados, ora receba uma significacido ativa,
ora passiva.

Pela interpretacao teleoldgica, verificar-se-4 entao
qual a natureza da norma violada — se proibitiva
(para os casos de crimes materiais por ag@o); se ao
mesmo tempo proibitiva e imperativa, ou seja, cons-
titutiva de um bem juridico complexo (para 0s casos
de crimes comissivos por omissao, tipicamente expres-
S0S) .
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Casos desta ultima natureza, casos de crimes co-
missivos por acdo expressamente previstos nos tipos
penais, podem ser encontrados, por exemplo, nos cri-
mes lesivos da saude, em que a saude, abstratamente
considerada, apresenta ou integra o bem juridico vio-
lado, tornando-se o objeto juridico do crime e repre-
senta ou integra, concretamente, o objelo material em
referéncia ao qual estd dirigida a atividade omissiva
do autor.

Considerado o resultado material, ou simplesmen-
te, o resultado, nao =6 elemento constitutivo do crime,
como também causa especial de agravacao da pena,
perguntar-se-a, talvez, se, verificada esta ultima hipo-
tese, um crime de comissao propria ficara transforma-
do em crime comissivo por omissao. Dé-se, como exem-
plo, o crime de omiss@o de socorro, de que resulta lesdo
corporal de natureza grave ou morte. Responderemos
pela negativa, ndo somente porque o decisivo, aqui, nao
é o nexo de causalidade, mas a natureva da norma vio-
lada, mas também porque a classificacdo dos crimes
em crimes de omissao propria e de omissdo impropria
(ou comissivos por omissao) é abstrata, ndo se subor-
dinando aos casos concretos apreciados. Pela mesma
razao, o crime tentado de homicidio, por exemplo, nao
perde a sua classe de crime material pelo fato de néo
ocorrer, na realidade, o resultado morte, e ndo existir
em rclacdo ao resultado morte, um nexo, mas tao-so-
mente uma possibilidade de causalidade.

Agora, os crimes comissivos por omissao nao ex-
pressos nos tipos penais. Como resolver-lhes o proble-
ma causal?

Uma primeira objecio pode surgir e deve, de pron-
to, ser rechacada, por demasiado literal, por excessiva-
mente apegada a letra da lei, com manifesto prejuizo
para o espirito legal. E que, pode-se dizer, os chama-
dos crimes comissivos por omissdo violentam o preceito
constitucional, contido na segunda parte do § 27, art.
141 da Constituicao Federal: “Ninguém serd proces-
sado nem sentenciado senfo na forma de lei anterior”,
preceito que se baseia no principio da reserva legal e
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que esta expresso no Cédigo e no Anteprojeto do Cédigo
Penal como dogma da anterioridade da lei definidora
de crime € de pena, Para tais crimes, pode-se argu-
mentar, nao existe descricdo legal, ndo estando éles
tipificados.

Responda-se que a tipificacao de um fato crimi-
noso nao é necessariamente expressa, literalmente ex-
pressa: o fato pode fugir, a primeira vista, da descricao
legal e, no entanto, estar implicitamente contida nela,
sendo tao tipico, tdo dentro da leci como o que a lei
descreve expressamente. Responda-se, igualmente, que
varios crimes comissivos por omissdo, como acabamos
de verificar, estao expressamente descritos nos tipos
penais. Creio que objecdo de tal natureza ainda néao
surgiu no Brasil; nao é impossivel que venha a surgir,
como ja surgiu na Alemanha, por exemplo, e partida
de juristas da estatura de Welzel, H. Mayer, e, em re-
lacdo aos chamados tipos abertos, Bockelmann.

Ventilada a questao de ordem constitucional, reto-
memos 0 problema de ordem causal.

Dissemos, acima, que o dispositivo do Anteprojeto
€, nuns casos, demasiado amplo, e, noutros, inegavel-
mente restrito. Com efeito, para provarmos a afirma-
tiva, passemos a parte final de nosso trabalho.

Em primeiro lugar, as trés classes de deveres juri-
dicos, indicados no Anteprojeto — preceito juridico,
aceitacao do agente e conduta precedente — classes de
deveres, — alias, enumeradas pela grande maioria dos
autores, reduzem-se na realidade a uma s6, ou seja, a
classe dos deveres que se fundamentam na lei, embora,
nos casos concretos diversos sejam os seus conteudos,
como observa Goldschmidt.

Em segundo lugar, o que realmente importa é a
exigéncia revelada no caso concreto, no dizer de Asua,
apoiado em Carrara. A correta posicido carrariana to-
ma, no momento atual da ciéncia juridica, uma forma
mais perfeita com a denominada posicio de garantidor,
concebida por Welzel. A posicdo de garantidor, que
supera a exigéncia no caso concreto, expressdo esta
demasiado genérica, e preferivel & “equivalente hosti-
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lidade ao direito” de H. Mayer, apresenta conforme a
penetrante licio de Maurach, dois requisitos funda-
mentais: 1.°) é uma posicao pessoal especial, e 2.°) €
uma posicdo objetiva especial, o que significa que, nos
crimes comissivos por omissao, a norma nao atinge um
ntimero ilimitado de pessoas, como sucede na omissao
propria, e, ao atingir somente determinadas pessoas,
deve fazé-lo, ndo s6 no que diz respeito ao dever de
agir, como no que toca a producao do resultado, o que
nao sucede na omissao propria.

Por que, perguntamos, trés classes de deveres e nao
somente duas, ou mais de trés, quatro, por exemplo?

Que o dispositivo do Anteprojeto pode abranger
demasiados casos di-lo o exemplo oferecido pelo Prof.
Jodo Bernardino Gonzaga, que se declara contrario aos
deveres oriundos da aceitacao do agente e da conduta
precedente: “admita-se que, passando por uma estra-
da, Ticio encontre certa pessoa ferida em completo
abandono, recém-atropelada por veiculo que trafegara
pelo local. Ao prestar os socorros urgentes que o esta-
do da vitima reclama, omite, por negligéncia, uma das
medidas indispenséveis a sua salvacdo e, assim, nao
consegue evitar o éxito letal. Pois bem, conforme as
circunstancias, ter-se-a, ai, um contrato ou uma ges-
tao de negoécios... Mas sera possivel acusarmos Ticio,
porque foi negligente, de homicidio culposo perpetrado
omissivamente? N2Zo, se causa Unica da morte foram
as lesoes produzidas pelo atropelamento. De nada vale
dizer que, assumindo o encargo de lutar contra o resul-
tado, éle deveria ter procedido eficazmente para impe-
dir que éste sobreviesse. A sua NMissao, no caso, sera
penalmente inécua”.

Que o dispositivo do Anteprojetn Jcixa escapar, por
nao abrangé-lo em sua enumeracdo taxativa, auténti-
cos casos de omissoes que devem ser considerados cri-
minosos, € o que tentaremos demonstrar.

Na cnumeracao dos deveres juridicos, que funda-
mentam 0s crimes comissivos por omissao, tem-se no-
tado, através da evolucao historica do problema, uma
clara tendéncia para aumenta-los, amplia-los, torna-
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lus, pelo menos, mais elasticos. Vejamos o primeiro
déles: o preceito juridico. Feuerbach limitava-o a estri-
ta norma de lei, ao rigoroso preceito legal. Com a evo-
lucao da doutrina, o preceito juridico passou a com-
preender nao somente a lei, mas o decreto com forca
de lei, a ordem de superior hierarquico, o direito con-
suetudinario e a sentenca judicial. Passemos, agora, a
aceitacao pelo agente. No direito penal antigo, limita-
va-se a aceitacdo exclusivamente ao contrato. Hoje em
dia, além do contrato, compreende a gestao de ne26-
cios sem prévio encargo e a aceitacao de cargo oficial.
Por ultimo, vejamos a conduta precedente. Contra ela
manifestava-se Landsberg, e, ante ela, vacilou o génio
poderoso de Frank. Atualmente, abrange néo s6 as
condutas antecedentes culposas como as nao culposas,
nao s6 as licitas como as ilicitas, e até simples atos de
cortesia, e, com raridade, meras condutas passivas.

A nao desaparecer o dispositivo, ora criticado, do
futuro Codigo Penal, dispositivo que nao tem a elasti-
cidade do correspondente, no Anteprojeto alemao, su-
giro que aos trés deveres juridicos enumerados taxati-
vamente, acrescente-se mais um: o dever de comuni-
dade de vida e perigo, comunidade permanente ou oca-
sional, ou dever de convivéncia, na expressao de Asua.

O positivismo juridico, como sempre limitado, vé,
nos deveres de comunidade, simples deveres morais,
pelo que ndo devem penetrar a esfera juridica. Esque-
ce-se de que objecao semelhante foi lancada, no pas-
sado, contra outros deveres, que agora se aceitam como
juridicos. Que se trata de um dever moral, social, ne-
nhuma duvida; mas que se restrinja ao campo da mo-
ral, nao é procedente. Deveres morais, uma vez aco-
lhidos pelo direito, tornam-se deveres juridicos, enri-
quecendo-se com a nova valorizacao.

Entre os penalistas latinos, Astia merece ser escu-
tado: “Quando néo se trata de um caso de egoista
abandono, podendo-se configurar um animus occidendi
naquele que nega o socorro, mesmo tratando-se de
dolus eventualis, o fato ja nao se enquadra na simples
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omissao de socorro, sem consideracao do resultado, de-
vendo-se imputar ao omitente um homicidio de comis-
sa0 por omissao”.

E, com téda atualidade e incontestavel autoridade,
esereve Maurach o seguinte: “De um modo geral cabe
afirmar que os deveres de acao, reconhecidos pela atual
ética social em atencéo a concreta posicao do obrigado
como vinculatérios e dotados do efeito de garantia, de-
vem também merecer a consideracao de deveres juridi-
cos de acao”. Verdade € que o mesmo Maurach reco-
nhece o seguinte: “Trata-se, em suma, de um princi-
pic que nfo s6 amplia perigosamente a responsabili-
dade penal, como també&m estende a “intima solidarie-
dade” a a4mbitos da vida, gue, conforme a clara vonta-
de expressa de oufros ramos do direito, nao deveriam
dar lugar a tais veiculos. Continua de pé a questao
de se a autonomia do direito penal justifica uma tal
independéncia”.

De nossa parte, pensamos que a ampliacao da res-
ponsabilidade penal tanto pode ser perigosa como salu-
tar. Perigosa, por exemplo, quando procura investir
nas consciéneias individuais; salutar, por exemplo,
quando surge uma ¢€poca em que se fazem apelos a
solidariedade humana, a uma maior compreensdo en-
tre os homens, como é a nossa, j& cansada pelo excesso
de individualismo. Quanto a justificacio da indepen-
dénc.la _do direito penal, em relacdo aos demais ramos
do direito, a que alude Maurach, somos de parecer que
0 direito penal, pelo seu carater nio meramente san-
cionador, mas igualmente constitutivo, pode disciplinar
os atos humanos com autonomia. E, em relacdo ao
dever de comunidade de vida e de perigo, de convivén-
cia, de solidariedade, com mais razao ainda, porque,
entre todos os ramos do direito, é aquéle que maiores
contactos mantém com a moral, e, como tal, mais do
que alguns velhos preceitos do direito civil, est4 capa-
c{tado a ouvir os reclamos da ordem social contempo-
ranea.

Se alguém vé um cego caminhando para um des-
penhadeiro, onde encontrarid morte certa, e o deixa ir

102



ao encontro da morte, revelando a vontade de que o
desgracado morra, quando podia, com um simples to-
que de mao sébre o braco, sem nenhum perigo para si
ou para outras pessoas, fazé-lo voltar para a vida, mui-
to embora uma vida de trevas, ndo deve responder,
pensamos noés, pela simples omissdo de sccorro, cuja
pena € de um a seis meses de detencfo, ou somente
de multa, triplicada para o caso citado, em virtude do
resultado morte, mas pelo homicidio, que, conforme as
circunstancias particulares do caso, tanto pode ser
simples, como priviieeiado ou qualificado.

O fato, citado por Asua, do jardineiro despedido
que assiste, impassivel, ao afogamento, em um raso
tanque, do filho do patrao, crianca de quatro anos de
idade, dcixando-a sucumbir, por exclusiva vinganca
contra o pai, ¢ tdo impressionante que mereceu de
Soler o qualificativo de ferocidade. Contudo, mesmo
considerando o agente como uma fera, no momesanto
daquele desenlace, o grande penalista argentino nega
tratar-se de homicidio, definindo o fato como abando-
no de pessoas. Nota-se que Soler é muito zeloso no
que diz respeito as liberdades do individuo, mas, no
caso indicado, o seu zélo foi evidentemente excessivo,
nao fazendo, mas mal-fazendo um bem para o nosso
direito penal.

Termino, dizendo que esta minha ultima sugestio
para o futuro Cédigo Penal Brasileiro, além de ter en-
contrado apoio autorizado na doutrina, e¢ de ter encon-
trado apoio na jurisprudéncia alemi e italiana, versa
sobre matéria ja tratada na orbita legislativa: o Pro-
jeto do Cddigo Penal para Cuba, de 1926, redigido por
Fernando Ortiz, reconhece, entre os chamados deveres
juridicos, o que €le chamou de “dever geral de assis-
téncia muatua”.
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