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1. Em um concurso recentemente realizado para ingresso na
assisténcia judicidria, no Rio de Janeiro, aos candidatos se apresentou o seguinte
problema: “Um marido, desejoso de casar-se com terceira mulher, impede a
intervencdo de médico que viera salvar de perigo iminente sua verdadeira esposa.
Que crime cometeu o marido ?”. A resposta indicada pelos examinadores (“crime
omissivo por comissao’’) deixou inconformados e perplexos muitos candidatos, que
nunca tinham ouvido falar nisso. Existem, na doutrina do direito penal, crimes

0missivos por comissao ?

2. O que todos sabem € que os crimes, quanto a conduta
realizada pelo agente, em face da norma, podem ser comissivos ou omissivos. E
que estes ultimos, como se reconhece na doutrina desde LUDEN', podem ser
Omissivos puros ou comissivos por omissdo. Em vado se procurard, na obra de
nossos penalistas mais consagrados, como NELSON HUNGRIA ou ANIBAL
BRUNO, qualquer referéncia a crime omissivo por comissdo. O mesmo ocorre em

relacdo aos mais importantes tratadistas estrangeiros.

3. Na doutrina alema, no entanto, alguns autores se referem a
Unterlassungsdelikte durch Begehung. Diz VON WEBER que essa espécie de
crime ocorreria quando se viola uma norma que impde uma ordem de ativar-se, em
conjunto com uma proibic¢io de impedir a ocorréncia da acio”.  Uma pequena nota
de BINDING, em seu principal livro, também alude, sem maiores conseqii€ncias, a
possibilidade de serem os crimes omissivos praticados através de a¢do, quando esta
se dirija a tornar inidonea a realizacdao do dever de ativar-se’.  VON OVERBECK,

logo depois, dedicou um estudo completo a demonstragdo de que existem crimes
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omissivos que se praticam através de acdo que impede a realizagdo do
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comportamento ativo que a norma ordena’. Outros autores acolheram a novidade™.

4. Na Italia, encontramos no Tratado, de MANZINI, a
afirmacdo peremptdria de que existem certos crimes omissivos que podem ser
praticados mediante acdo. Diz o autor que tanto vale ndo fazer o que se deve, como
agir positivamente contra o que estd prescrito, ou realizar fatos positivos para
eximir-se do cumprimento de um dever. Nesses casos, 0 crime mantém o seu
carater omissivo, a menos que a agao positiva seja incriminada como tal. Segundo
MANZINI, poderia cometer-se mediante a¢do, por exemplo, o crime de abandono
material®. O nosso PAULO JOSE DA COSTA JUNIOR também alude a crime
omissivo por comissdo, afirmando que tanto faz descumprir o dever de ativar-se por
omissao ou por acdo. Assim, por exemplo, terfamos omissao por comissao no caso
do jardineiro que deixa plantas morrerem, ndo porque deixa de regd-las, mas sim
porque as rega com sublimado’. Nio temos ddvida em afirmar que o exemplo nio
¢ feliz.  Se o jardineiro mata as plantas por utilizar para regd-las substancia

venenosa, o caso € de acdo, e ndo de omissao.

5. Os poucos autores que aludem a crimes omissivos por
comissao ndo chegaram a propor a criagdo de uma nova categoria de crimes
omissivos. E suas idéias foram objeto de extensa critica. ~PETROCELLI, por
exemplo, referindo-se as observacdes de MANZINI, diz que estas ndo sdo exatas,
porque o fato de realizar atos positivos para eximir-se do cumprimento do dever, ou
cumpri-lo de forma incompleta ou tardiamente, ndo tem relevancia juridica. Se o
crime € verdadeiramente omissivo, relevante é s6 o fato de ndo realizar a acido que o
agente podia e devia realizar®.  No mesmo sentido pronuncia-se JIMENEZ DE
ASUA, dizendo: “los que tienen transcendéncia juridica no son esos hechos de

apariencia fisica positiva, sino el no cumplimiento de lo que se espera y que debe
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ejecutar-se”™. A mesma critica se aplica 2 opinido de SABATINI, no sentido de

que ha crimes de fato positivo e resultado negativo que ocorreriam nos casos em que

o agente ndo realiza no modo e no termo prescrito pela lei a acdo que deveria
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realizar *. E 6bvio que as ac¢des realizadas em forma diversa, ou a destempo, sdo

juridicamente irrelevantes.

6. Na Alemanha, VON HIPPEL se opds, em pequena nota
inserida em seu tratado, a concep¢cao de VON OVERBECK, que classifica de
“esforco inutil” (* ein vergebliches Bemiihen. No caso em que o agente suprime
posteriormente uma medida de salvacdo por ele disposta para a realizacdo do
mandato, WELZEL entende que ndo estamos diante de um crime comissivo, €, sim,
omissivo, porque neste caso, decisivo € o mandato que o agente transgride. De
outro lado, no caso de terceiro que elimina medida de salvagdo, WELZEL entende
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que O crime € COmisSsivo .

7. ARMIN KAUFMANN, em sua conhecida monografia,

examina extensamente o assunto, formulando diversos exemplos:

(a) Ticio mantém seguro, na margem, o bote que a corrente levaria para Caio,

que estda se afogando.

(b) Ticio mantém seguro um cao de guarda que ‘quer’ retirar da 4gua a pequena

filha do patrao.

(c) Ticio perfura o bote inflavel com que Caio quer salvar Mévio, que esta se

afogando; ou Ticio usa violéncia para impedir a acdao de Caio.

(d) Ticio ameaca Caio de Causar-lhe grave mal se este se lancar na dgua para

salvar Mévio; Caio permanece na margem.
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(e) Num local de acidente, o motorista Ticio detém-se para prestar socorro as
vitimas. Caio quer impedir o socorro e convence falsamente a Ticio que as

vitimas j4 foram transportadas.

(f) Depois de um acidente, prepara-se Ticio para prestar socorro as vitimas.

Caio, no entanto, dando-lhe uma nota de cem marcos, o faz seguir viagem.

(g) Ticio conseguiu, com grande esfor¢co, o medicamento capaz de salvar Caio,
gravemente enfermo. Conduzindo o medicamento, Ticio se encontra com
Mévio que, com conhecimento de causa, destr6i o remédio. Ou Mévio

prende Ticio até que Caio morra.

(h) No mesmo caso anterior, Ticio encontra-se com Mévio que lhe da um cheque

de mil marcos e fica com o medicamento.

Em todos os casos, sem a acdo praticada pelo agente a morte
da vitima nao teria ocorrido. O agente atuou dolosamente, por cobica. As hipdteses
sub a e b sdo, sem a menor divida, de crimes comissivos, que se praticam através de
acao. Estes casos envolvem também uma omissdo, mas decisivo € o
comportamento ativo, porque ndo s € este que causa o resultado, como também
porque, € sobre ele que recai a reprovabilidade. O caso sub ¢ também seria
resolvido pela doutrina tradicional como crime comissivo, quer Caio tivesse, ou ndo,
o dever juridico de impedir o resultado. A hipdtese do emprego de grave ameacga
(exemplo sub d) coloca a questdao de saber se Ticio € autor mediato de um crime de
omissdo, pois em tal caso caio permanece capaz de agdo e realiza uma omissao
tipica e antijuridica. = Em tal caso, Ticio sé poderia ser punivel por omissdo de
socorro, se ndo tinha o dever juridico de impedir o resultado, solucdo positivamente
esdrixula. No caso sub e também, se se admite a pratica de um crime omissivo
através de acdo, o agente iria responder apenas por omissdo de socorro, se lhe
faltasse o dever de impedir o resultado.  No caso sub f, teriamos instigacdo a um
crime omissivo e, portanto, Caio deveria responder apenas por omissao de socorro,

se ndo tem a posi¢ao de garante, o que € totalmente injustificdvel, pois ele causa o



resultado. No caso sub g, parece inafastdvel a responsabilidade de Mévio por acdao
e nao pela omissdo que obriga Ticio a realizar. Nesse caso ndo hd participacao na
acao de Ticio, e seria impensdvel um crime omissivo por comissdo. No dltimo caso
(hipdtese sub h), temos a mesma situacdo do exemplo f e a mesma solucdo

inaceitdvel, no caso de inexistir dever juridico de impedir o resultado.

8. ARMIN KAUFMANN, depois de mostrar que seriam
completamente insatisfatorias as solugdes a que se teria de chegar se se admitisse
uma participagdo ativa em crime omissivo, resolve todas as hipdteses formuladas
como crime comissivo, entendendo que a questdo fundamental em todos esses
exemplos é a da causalidade, que tem de ser afirmada. E perfeitamente possivel
desfechar uma cadeia causal por agdo, levando em conta que ndo ocorrerd fator
capaz de impedir o resultado. Estdo, pois, reunidas, na espécie, as caracteristicas de
um crime comissivo, que se resolve com os principios gerais dos crimes que se
cometem por acdo. Em conseqiiéncias, termina KAUFMANN por dizer que os
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crimes omissivos por acao simplesmente ndo existem (“sie existieren nicht”) .

9. Nao hesitamos em adotar a solucdo que ARMIN
KAUFMANN, WELZEL e o proprio ROXIN dado para os casos em que se supde
haver crime omissivo por comissdo. Nesses casos, hd violagdo de uma proibigdo e o
crime € comissivo. Se hd precedente acdo, devem ser adotados os critérios dos
crimes comissivos, porque € a acdo que causa o resultado. Tanto faz que o agente,
por acdo, cause diretamente o resultado, ou que o cause por acdo que provoca uma
omissdo que seria capaz de impedi-lo. Inteiramente inaceitdvel seria admitir que
em tal caso haveria crime omissivo por comissdo, €, portanto, um crime omissivo,
fazendo a punicdo depender da existéncia do dever juridico de ativar-se ou de

impedir o resultado.

10. A conclusdo a que se tem de chegar € a de que realmente
nio existem crimes omissivos por comissdo. Parece-me, assim, ser totalmente

inaceitdvel a solucdo dada pela comissdo julgadora do problema que formulou,

2 KAUFMANN, Armin. Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, Géttingen, 1959, 195/204.



adotando uma categoria de delitos que sequer é mencionada pelos grandes mestres
do direito penal brasileiro e que nunca foi admitida pela doutrina e pela generalidade

dos autores.

(*) Texto inédito, elaborado para instruir impugnacao em concurso publico.



