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Capitulo 1.

SUMARIO: 1 - Ato. 2 - Manifestagdo da vontade.
3 - Resultado. 4 - Causalidade.

1. — Afim de imprimir ao presente trabalho um
desenvolvimento 1égico, cumpre inicid-lo com uma
apreciagdo, mesmo breve, do ato e seus caracteristi-
cos.

Para isso, torna-se indispensdvel, primeiramente,
conceituar o delito. O emérito penalista hespanhol Ji-
ménez de Asua, assim o define:

“ACTO, tipicamente antijuridico, culpable,
sometido a veces a condiciones objetivas de
penalidad, imputable a un hombre y some-
tido a una sancién penal”. (1)

Para Carrara também o delito resulta “de um
ato externo do homem, positivo ou negativo, moral-
mente imputdvel e politicamente danoso”. (2)

Néo hd, porém, entre os autores, uniformidade
no emprégo da expressGo ato, no conceito do crime.
Alguns preferem a palavra agdo (E. Mezger: “Delito
es la accidn tipicamente antijuridica y culpable”); ou-

(1) “La Ley y el Delito” — Caracas, 1945, pag. 256.

(2) “Programa’, trad. cast. B. Aires, 1944, vol, I, § 21,
pag. 41.
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tros, usam o vacdbulo — fato (Nelson Hungria: "E’ o
fato (humano) tipico (isto é, objetivamente correspon:
dente ao descrito in abstrato pela lei), contrdrio ao
direito, imputdvel a titulo de dolo ou culpa e a que a
lei contrapde a pena em sentido estrito {como sanc¢do
especifica)”. (3) :

Justificando a sua preferéncia pelo uso do térmo
ato esclarece Aslia que o mesmo indica um modo de
proceder préprio do homem, enquanto que fato possui
significado amplo, abrangendo qualquer acontecimen-
to, mesmo alheio & aglo humana, como o vento, a
chuvo, a neve, etc..

Quanto ao vocdbulo — agdo —, embora em sen-
tido amplo possa ser empregado como sindnimo de
ato, em seu sentido préprio indica comissdo, em opn-
sigdo aos delitos omissivos.

Logo, se o crime apenas pode derivar de um pro-
cedimento humano, a palavra ato é, efetivamente, a
que melhor se presta para conceitud-lo.

O ato constitui, portanto, o primeiro caracteristi-
co do crime, ou, como diz Asta, — "el soporte natu-
ral del delito”.

Dai porque, qualquer mal ou dano — diz Cuello
Calon — por mais graves que sejam as suas conse-
guéncias individuais ou coletivas, ndo poderd ser con-
siderado delito, se ndo provier de um ato humano, vis-
to como os fatos provindos dos animais e os aconte-
cimentos fortuitos, alheios que sdo & atividade huma-
na, ndo poderdo ser tidos como delitos. (4)

(3) “Tratado de Derecho Penal” (E. Mezger), trad. caste-

lhana de R .Munoz, Madrid, 1946, vol. I, pag. 161;
“Comentirios ao Cédigo Penal” (N. Hungria), ed. da
. “Rev. For.” — Rio, 1949, vol. 1, pag. 1817.

(4) “Derecho Penal”, Barcelona, 1948, vol. I, pag. 295.
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Do mesmo modo, Beling acentia que somente o
homem pode agir, inexistindo agbes penais contra os
animais e contra as forgas naturais. (5)

Ndo obstante, houve época em que tanto os ani-
mais, quanto as coisas inanimadas foram consideradas
sujeito ativo de crimes.

Quanto a estas, refere Jiménez de Asia que, em
Madrid, no século XVIII, uma bola de pedra, que or-
namentava uma ponte, se desprendeu, atingindo e
matando uma crianga, pelo que foi présa e processada.

Relativamente aos animais adianta Carrara que
as antigas legislagdes continham preceitos reconhe-
cendo-lhes a culpabilidade e submetendo-os a proces-
sos e sangdes, sendo que a ldade Média foi prodiga
em casos dessa indole.

E, dentre muitos processos dessa ordem, tornou-
-se célebre o instaurado contra as toupeiras de Au-
tun, que teve “como defensor oficioso, o douto Barto-
lomeu Chassanée, que sustentou sériamente a defesa
com memoriais juridicos, observando-se tédos as for-
malidades”. (Ob. cit., vol. |, § 41, pag. 51, nota 1).

Remotas leis da Pérsia castigavam o cdo como
delinquente: ao que mordia uma pessoa, cortava-se a
orelha direita, se reincidia, a esquerda; sé persistia,
a cola, depois a pata, etc..

Esses fatos, porém, constituem, atualmente,
mera curiosidade histérica.

* * *
Estabelecendo o conceito de ato afirma Asua:

“El ACTO es la manifestacién de voluntad que me-
“diante accién produce un cambio en el mundo exte-

(5) “Esquema de Derecho Penal”, trad. cast. de S. Soler.
B. Aires, 1944, pég. 21.



“rior, 0 que por no hacer lo que se espera deja iner-
“te ese mundo externo, cuya mutacion se aguarda”.
(“Tratado”, |11, pag. 291).

Dessa nogdo se infere que o ato compreende, na
forma ativa, a acdo.e na forma negativa, a omissdo.

Segundo Jiménez de Aslia o ato se constitui de
trés elementos: manifestacdo da vontade, resultado e
relagdo de causalidade.

2. — Como é profusamente sabido, a simples re- -
soluc@o criminosa ndo constitui crime, situando-se,
portanto, fora do alcance da sancdo penal. “Pensiero
ndo paga gabella”, dizem os italianos.

A cogitagdo delituosa necessita exteriorizar-se
para a existéncia do delito, pois o “pensamento nao
delinque” (Asuta) (6).

Ulpiano jé afirmava: “Cogitationis poenam nemo
patitur”,

“Ndo hd crime — assevera Hungria — sem uma
vontade objetivada, sem a voluntdria conduta de um
homem, produtiva ou ndo impeditiva de uma alterc-
¢do no mundo externo”. (Ob. cit.,, pags. 188-89).

De consequéncia, a manifestacdo da vontade ¢
“elemento integrativo do ato, ‘representando a “ativi-
dade externa do homem"”. (Asta, “Tratado”, 111, pég.
294). '

E, desde que o delito é um ato essencialmente
humano, apenas o homem como pessoa fisica poderd
praticé-lo, sendo inaceitdvel a teoria de Von Liszt de
que as pessoas juridicas — por éle denominadas pes-
soas morais — possam. ser tidas como sujeito ativo de
infracdes, “faltando-lhes inteligéncia e vontade: e,

(6) “Tratado de Derecho Penal”,"B.. Aires, 1951, vol. III,
pag. 294.
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III

portanto, ‘capacidade ‘de direito penal”. (Hungria, ob.
cit., pag. 188).

No mesmo sentido doutrina Beling ao acentuar
que a atividade delituosa é privativa do homem indivi-
dudlmente, adiantando que as pessoas juridicas e as
sociedades, dada a sua incapacidade de agir penal-
mente, ndo podem praticar delito algum nem ser pu-
niveis. (Ob. cit., p4g. 21).

- Além disso, seria impossivel impor-lhes pena
corporal, e, quanto a de multa, iria atingir propria-
mente as pessoas fisicas que as integrassem.

Deve-se, pois, ter presente o principio de que “so-
cietas delinquere non potest”. Conforme Von Liszt —
“entende-se por manifestacdo da vontade, téda con-
duta voluntdria, isto é, a conduta que, livre de violén-
cia, fisica ou psicoldgica, estd determinada (motiva-
da) pelas representacdes”. (7)

Esclarece o citado autor que, consequentemente,
ndo existe ato, quando o individuo danifica coisas
alheias durante um ataque epilético; quando em vir-
tude de desmaio ndo pode cumprir o seu dever; ou
quando é compelido a agir por férga irresistivel. (Ob.
cit., pag. 285).

. Releva notar que, neste ponto, a expressao vyon-
tade ndo tem qualquer ligagdo com a imputabilidade
e o livre arbitrio. “A voluntariedade que caracteriza a
manifestacdo da vontade e, por conseguinte o ato, —
adianta Von Liszt — significa, simplesmente, no sen-
tido desta concepgdo, o impulso da vontade. (Ob. cit.,
pdg. 285). '

- (7) “Tratado de Derecho Penal”, trad. cast., Madrid, 1927,
vol. II, pag. 285.
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Ndo se pode afirmar a existéncia de crime sem
ato (agdo ou omiss@o).

Manzini, ‘porém, admite a ocorréncia de crimes
désse género: os de mera suspeita, afirmando: —
“Ninguém antes de nés, advertira que existem delitos
nem comissivos nem omissivos, porquanto ndo consis-
tem num fato, nem positivo, nem negativo, sendo sim-
plesmente num estado individual que, por si mesmo,
ndo constitui infragdo de nenhuma ordem ou proibi-
¢do penal, sendo que é incriminado sdomente pela sus-
peita que desperta”. (8)

O ilustre tratadista italiano menciona, como
exemplo, o caso de um individuo que, possuindo ante-
cedentes -criminais e estando submetido @ medida de
seguranca pesscal ou & caugdo de boa conduta, seja
encontrado na posse de dinheiro ou objetos de valor,
em desacdrdo com seu estado, sendo incapaz de jus-

tificar-lhes a procedéncia. (Ob. cit., pag. 96).

Essa proposta, entretanto, afirma o douto Basi-
leu Garcia “nd@o encontrou o favor da opiniGo domi-
nante” (9).

Delitala repelindo a existéncia dessa categoria
de crimes assevera que, no exemplo citado, “a posse
injustificada ndo é um delito de suspeita, sendo uma
suspeita de delito”. (Apud Manzini, ob. cit. pdg. 97).

Manzini, rebatendo essa critica, acentuou que
ela representava mero “jégo de palavras”. Asta re-
puta inoperante a defesa formulada por Manzini, e,

(8) “Tratado de Derecho Penal”, trad. cast. de S. Melendo,
B. Aires, 1948, vol. II, pag. 96.

(9) “Instituigdes de Direito Penal”, Sao Paulo, 1952, vol..
I, pag. 202. ‘
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classificando-a de “alegacgdo . superficial” adere fran-
camente & impugnacdo levantada por Delitala quantc
a esta classe de delitos. (“Tratado”, i1, 382).

Refere, a seguir, o ilustre Professor de Madrid a
censura que, a propdsito, foi apresentada por Florian
e que, a seu vér, resume tddas as objecbes: “Antes de
tudo ndo se concebe como a posse indevida de uma
coisa possa constituir um estado; ademais parece evi-
‘dente que hd uma agdo que se concretiza na posse;
enfim, parece-nos que em vdo se vai em busca de
sutilezas, enquanto o senso comum nos ensina que
nesses casos existe uma materialidade de fato, na
qual o legislador reconhece uma periculosidade presu-
mida. (Ob. cit., p4g. 382).

Entre nds, o eminente Ministro Nelson Hungria
também se arregimentou entre os opositores da con-
cepgdo de Manzini e, tomando por base o exemplo do
individuo apanhado na posse injustificada de instru-
mentos préprios para a execugdo de furto, esclarece
que, embora essa posse ndo constitia agdo ou omis-
sdo, deriva da “agdo de apreender o objeto”, acrescen-
tando — “no exemplo invocado, portanto, ndo se po-
de negar que haja uma a¢do, imprescindivel, alias,
para que se apresente, na espécie, quer a imputatio
juris, quer a propria imputatio facti. (Ob. cit., pdg.
189). — Em dltima andlise: ndo hd crime sem ato e
a manifestagdo da vontade é o movimento corporal ou
a omiss@o.

Vale, por Gltimo, conceituar o ato. Assim o fez
Astla: — "é a mudanca no mundo exterior, causadc
pela manifestacdo da vontade, ou a ndo alteragdo
désse mundo externo pela agdo esperada e que ndo
se executa”. (“"Tratado”, 111, 298).
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3 — O outro-elemento constitutivo do ato é o
resultado.

A maior parte dos delitos produz um resultado
material, um dano,

Assim, se A dispara um tiro de revolver contra
B, matando-o, esta manifestacdo da vontade produz
um resultado danoso — a‘morte. ‘

O dano é o resultado mais comum e mais comple-
to, mas, em certos casos, ésse dano ndo é material,
sendo moral, v. g. — dirigir uma expressdo injuriosa
contra alguém, causando-lhe um dano & reputagdo.

Em outras ocasides, ndo ocorre dano material ou
moral, mas simples perigo de dano: todos os delitos
enumerados como de perigo comum pelo Cédigo, ndo
produzem resultados danosos, mas, apenas, de perigo
— v.g. — envenenamento de dgua potdvel (art. 270).
Para a existéncia desta infracdo ndo é necessdrio que
alguém tome da dgua envenenada, bastando que o
agente nela deposite a substdncia nociva, a qual, ao
transformad-la em danosa, cria o perigo & vida ou &
satde daquele que dela se utilizar.

No que respeita ao dano deve-se relembrar que
Carrara o inseriu em sua definicdo de delito: — “ato
externo do homem, positivo ou negativo, moralmente
imputdvel e politicamente danoso” (Ob. cit., § 21, vol.
, bag. 41).

E, depois de acentuar a impunibilidade dos “atos
meramente internos”, esclarece o insigne Professor de
Pisa: — “ao ente juridico que se chama delito é ne-
cessdrio um segundo elemento e uma segunda forca,
que se chama foérea fisica, a qual subjetivamente é o
"ato corporal” e objetivamente “consiste no dano cau-
sado a outrém com a acdo”. (Ob. cit., §§ 94 e 96,
pdags. 87 e 88).
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Acrescenta © grande Mestre: — “éste dano pode
sér. efetivo e potencial”.

"Efetivo, quando realmente ocorreu a perda dc
bem atacado. Potencial, quando, embora esta ndo ha-
ja. ocorrido de todo, hé no resultado do ato externo a
poténcia de acarretd-la, dai dimanando, completa, a
violacdo de.um direito”. (Ob. cit., § 96, pag. 88).

Os crimes formais, que se consumam com a sim-
ples criagdo de um perigo de dano, traduzem casos ti-
picos de infracdes que apresentam como resultado um
dano potencial, v.g. os crimes de falsidade.

Conforme jé foi dito, o resultado pode, igualmen-
te, ser de perigo.

A proposito afirma o Ministro Francisco Campos
na sua “Exposicdo de Motivos”.

“O projeto acolhe o conceito de que ndo ha cri-
me sem resultado. Ndo existe crime sem que ocorra,
pelo menos, um perigo de dano, e sendo o perigo “um
trecho da realidade” (um estado de fato que contém
as condigdes de superveniéncia de um efeito lesivo;,
ndo pode deixar de ser considerado, objetivamente,
como resultado, pouco importando que, em tal caso,
o resultado coincida ou se confunda, cronoldgicamen-
te, com a agdo ou omissdo”.

Sébre o assunto, incisivamente, disserta Nelson
Hungria: — “Exposto a perigo, o bem ou interésse ju-
ridico ndo é substancialmente lesado, mas sofre uma
turbacdo no seu estado de seguranga: é colocado, em-
bora transitériamente, numa situagdo de precarieda-
de, de incerteza, de instabilidade.” (Ob. cit., pdg. 192).
. . Com o propésito de comprovar a impossibilidade
de ocorrer crime sem resultado, cita Astia o exemplo
formulado por Beling de que, se incriminada fosse a
passagem por uma ponte, a manifestacdo da vontade
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traduzida no transito pela ponte e o resultado de pas-
sar seriam momentos coincidentes, “porém o resultado
existiria”. ("La Ley y el Delito, pdg. 265).

Idéntico é o ensinamento de Max Ernst Mayer:
"como em muitos crimes a conduta voluntdria e o re-
sultado ndo diferem perceptivelmente no tempo, faz
isso supor a inexisténcia do resultado. A unidade cro-
nolégica, porém, ndo pode iludir-nos a respeito da
unidade [bgica. A andlise légica demonstra que o cri-
me consiste em conduta voluntdria e resultado, ainda
quando uma e outro coincidam no tempo”. (Apud Nel-
son Hungria, ob. cit., pdg. 191).

Em suma: todo delito acarreta um resultado, se-
jo de dano material (homicidio, furto); seja de dano
potencial (falsidade, calGnia) seja de perigo (abandc-
no de incapazes, incéndio).

4 — Entre a manifestagdo da vontade e o resul-
tado deve existir, necessdriamente, um nexo causal,
uma relagdo de causa e efeito.

Assim, se A. pretendendo matar B. disparasse,
contfra éle, um tiro de revolver, quando estivesse apc-
rentemente dormindo e a autdpsia revelasse que B.
morrera vitimado por uma sincope, antes de ser fe-
rido, é dbvio que essa manifestacdo da vontade ndo
teria produzido o resuitado desejado, porque, entre
ela e o morte de B, ndo houve nenhuma relacéo de
causalidade.

Esta representa, pois, elemento imprescindivel &
caracterizagdo do ato e, consequentemente, do delito.

Em face de um concreto resultado danoso ou de
perigo, cumpre, portanto, verificar se o mesmo guar-
da intimidade causal com o ato (agdo ou omissdo) do
‘agente.
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Surge, dai, o grave problema da relacdo de cau
salidade fisica, sébre o qual sdo praticamente incon-
tdveis as teorias que se debatem, na dnsia de conse-
guir-lhe solugdo.

Apesar disso, e mau grado o largo debate, que
tornou éste assunto dos mais esmiucgados e discutidos,
ndo se encontrou uma formula pratica, suscetivel de
o resolver definitiva e pacificamente.

A natureza e o ambito restrito déste trabalhc,
ndo comportam sendo breve apanhado da matéria em
referéncia. '

Porisso, far-se-4 a apreciagdo apenas da teoria
da equivaléncia das condi¢des”, na qual, de resto jun-
tamente com a da “causacdo adequada”, podem redu-
zir-se “as variadissimas doutrinas ideadas pelos escri-
tores. (Asaa, “"El Criminalista”, vol. Il, pag. 116).

O Cédigo Penal Brasileiro, monumento legislati-
vo de reconhecido valor, é dos poucos que disciplinam
expressamente a transcendental matéria da causali-
dade, dispondo, no art. 11.°: “O resultado de que de-
pende a existéncia do crime, somente é imputdvel a
quem lhe deu causa. Considera-se causa a acdao ou
omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido”.

Como se vé, filiou-se a nossa lei penal a teoria
da "equivaléncia dos antecedentes causais” ou da
“conditio sine qua non”, apresentada por Von Buri,
pela qual existe rela¢do de causalidade entre o ato da
vontade humana e o resuitado, quando, suprimido in
mente, aquéle, éste deixa de ocorrer, v.g. — A dispa-
ra um tiro de revolver contra B, matando-o; hé eviden-
te nexo causal entre o movimento corpbreo de A e o
resuitado, pois, feita a supressdo imagindria daquele,
isto é, admitindo que A ndo tivesse feito uso da arma,
o resultado (morte de B) ndo teria ocorrido.
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Sébre éste .importantissimo tema, assim se pro-
nunciou, na “Exposi¢ao de Motivos” do Cddigo, o Mi-
nistro Francisco Campos:

“Q projeto adotou a teoria chamada da “equiva-
léncia dos antecedentes” ou da “conditio sine qua
non”. NGo distingue entre causa e condigdo: tudo
quanto contribui, in concreto, para o resultado, é
causa.

“"Ao agente ndo deixa de ser imputavel o resulta-
do ainda quando, para a produgéo déste, se tenha ali-
ado & sua agdo ou omissGo uma concausa, isto €, uma
outra causa preexistente, concomitante ou superve-
niente”.

Segundo esta doutrina — ensina Hungria — néo
importa que qualquer outra férca tenha concorrido
para o resultado, além da agdo ou omissdo, pois to-
das as fércas concorrentes tém a mesma equivaléncia
causal desde que ndo hd diferenca entre causa e con-
causa, causa e condicdo, causa e ocasido.

“Relacionadas ao evento, tal como éste ocorrevy,
foram tddas igualmente necessarias, embora qualquer
delas, sem o concurso das outras, ndo tivesse sido su-
ficiente. A agdo ou omissdo, como cada uma das ou-
tras causas concorrentes, é condigdo sine qua non do
resultado”. (Ob. cit., pdg. 238).

O Cddigo Penal vigente abandonou, pois, o cri-
tério obsoleto, adotado pelo anterior, concedendo, ao
homicidio concausal, privilégio decorrente das condi-
¢Oes personalissimas do ofendido, ou da inobservan-
cia da parte déste, do regime médico e higiénico indi-
cado para o seu estado. (§§ 1.° e 2.9 do art. 295, da
Consolidagdo das Leis Penais).

Tais concausas, encaradas através dos principios
que norteiam a teoria em exame sdo foérgas que for-
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mam com a agdo ou omissGo um todo infragmentavel,
concorrendo, decisivamente, para o resultado letal.

Consequentemente, ndo desaparecerd o nexo de
causalidade entre a conduta do agente e o evento —
v.g. — no caso de ser ferido um hemofilico, occidendi
animo —, ainda que a lesGo, em si, ndo seja habii
para causar a morte.

Binding, citado por Asuag, critica, irbnicamente, a
amplitude excessiva da “equivaléncia dos anteceden-
tes causais”, dizendo que, aplicada a rigor, acarretaria
a punicdo até mesmo do marcineiro, que tivesse cons-
truido a cama onde se consumou um adultério (10).

Improcede a critica.

A cousalidade fisica estd estreitamente ligada a
culpabilidade do agente; ndo basta, portanto, deter-
minar se éste foi o causador de um evento penalmen-
te tipico, cumpre esclarecer “se procedeu dolosa ou
culposamente”. (Nelson Hungria, ob. cit.,, pag. 239}

Com isso, se estabelece “um corretivo a excessi-
va amplitude do conceito de causa”, pelo que, no
exemplo referido por Binding, ndo se poderia respon-
sabilizar o marcineiro como participe no adultério, do-
da a auséncia de culpabilidade. (Hungria).

Finalmente, estabelece o Cddigo Penal, no parg-
grafo unico, do art. 11: —

“A superveniéncia de couso independente exclui
“a imputa¢do quando, por si s6, produziu o resul-
"“tado; os fatos anteriores, entretanto, imputom-
“.se a quem os praticou”.

Este dispositivo — assevera Hungria — represen-
ta um “temperamento” aqos eventuais excessos désse

(10) Cfr. “El Criminalista”, B. Aires, 1942, vol. lI, pag. 117.
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conceito, e apenas se refere & hipdtese da indepen-
déncia relativa do causa superveniente, visto como o
caso da independéncia absoluta estd previsto, a con-
trario sensu, no proprio texto do artigo, “como exclu-
dente da causalidade oriunda da ag¢do ou omissdo”.
(Ob. cit., pdg. 240).

Com efeito, adverte Von Liszt, adepto desta dou-
trina: “ndo existe relagdo de causalidade, quando a
supressdo do movimento corporal nao houver modifi-
cado em nada a produgdo do resultado. Isto ocorre,
especialmente, quando o resultado ao qual se dirigia
a manifestagdo da vontade, foi ocasionado por uma
nova série de causas independentes. Esta série causal
ndo deve ter sido nem provocada nem tida em conta
pelo primeiro agente. — Se A fere mortalmente B,
patrdo de uma lancha, porém éste se afoga antes que
a ferida haja produzido a morte, porque a lancha nau-
fraga por um golpe de vento inesperado, entdo falta
a relagdo de causalidade entre a manifestagdo da
vontade de A e o resultado produzido, e A sé pode ser
condenado por tentativa de homicidio”. (Ob. cit., pag.
295).

Neste caso, é 6bvio, o resultado decorreu, com
exclusividade, de uma causa superveniente de inde-
pendéncia absoluta, isto é, sem qualquer elo de afini-
dade com a conduta do agente, ndo podendo, conse-
quentemente, ser-lhe imputado, pois, fazendo-se, hi-
potéticamente, abstracdo da atividade de A, ainda
assim ter-se-ia verificado a morte de B, pelo naufré-
gio do barco.

Objetivando demonstrar que, pelo texto do paro-
grafo em aprégo, a causa superveniente, relativamen-
te independente e que sozinha acarreta o resultado é
bastante para excluir ou interromper o nexo causal,
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Hungrio menciona o seguinte exemplo: “Ticio fere
mortalmente Mévio, mas éste, recothido a um hospi-
tal, vem a morrer pela ingestdo de uma substancia
toxica que, ao invés do medicamento prescrito, the mi-
nistra, inadvertidamente, a enfermeira”. (Ob. cit,
pag. 241).

A aplicagdo rigorista do principio da “conditio
sine qua non”, importaria em responsabilizar Ticio pe-
la morte de Mévio, pois ndo fora a sua atividade deli-
tuosa, éste ndo teria sido levado ao hospital.

Contudo, diante do preceito que ora se aprecia
“é térga convir — acentia Hungrioc — em que ha
relativa independéncia entre a agdo de Ticio e a cau-
sa sucessiva: ndo se achava esta na linha de desdobra-
mento fisico do resultado da agdo de Ticio".

Logo, Ticio responderd, apenas, pelos “fatos an-
teriores”, ou seja, por tentativa de homicidio.



Capitulo .

SUMARIO: 5 - Acdo e omissao. 6 - Histdrico da omis-
sdo. 7 - Crimes omissivos préprios e impré-

prios. 8 - Causalidade da omissdao.

5. — Conforme menciondmos no capitulo ante-
rior o ato abrange a acéo (“voluntdrio movimento cor-
péreo”) e a emissde (” voluntdria abstencdo désse mo-
vimento”).

Estudaremos, agora, cada uma dessas formas de
manifestacGo da vontade.

Atendendo & maneira como o resultado foi pro-
duzido, os delitos podem ser por acae ou por inacdo.

Comunmente a infragdo é representada por um
ato, um movimento, uma acdo (em sentido restrito);
em outras ocasides, porém, resulta da inagéo.

Neste caso, “a culpabilidade consiste ndo na sim-
ples abstencdo de agir, mas na abstencdo de praticar
determinada acdo, que, por lei, incumbe praticar”

(1.

!

O grande Carrara, ao definir o crime como o “ato
externo do homem, positivo ou negativo”, expressamen-
te se referiu & ac@o e a omissdo como formas de que
se pode revestir a conduta humana delitiva.

(11) A. Prins — “Ciéncia Penal e Direito Positivo”, trad.
port. de H. Carvalho, Lisboa, 1915, pag. 114.
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E, ao analisar a sua definigdo, assim se expressa.

“Para a tutela dos direitos do homem pode ser
necessdrio que se proibam alguns atos e que se impo-
nham, em certas circunstancias, alguns outros.

“A lei que proibe os primeiros se viola com o ato
positivo contrério; a lei que impde os segundos se vio-
la com o ato negativo.

“Em consequéncia, podem ser delitos, tanto o
atos de comissdo ou de agdo, como os de omissdo ou
de inagdo”. (Ob, cit., vol. I, § 30, pag. 46).

A palavra acdo traduz, portanto, nesta oportuni-
dade, a manifestagdo da vontade delituosa, em seu
aspecto positivo, ou seja, a comiss@o.

Dai, os delitos comissivos que representam a ma-
ior parte dentre os previstos pelos cédigos (12) e impli-
cam na transgressGo de uma norma proibitiva —-
“ndo matards”. (Asia, — La Ley y El Delito”, pag.
267).

SGo crimes comissivos todos aquéles que os co-
digos penais descrevem de forma positiva: homicidio:
— "matar alguém”; furto — “subtrair. . . coisa alheia

1"

movel”; sedugdo — “seduzir mulher virgem. .. etc.”.

O eminente Von Liszt, conceituando a comissdo,
afirma: “o ato comissivo (Thun), consiste em causar
(provocar) um resultado, aparecendo a manifestagao
da vontade como movimento corporal voluntdrio”.
(Ob. cit., pag. 292).

Antolisei ensina -~— “A agdo (em sentido estrito],

considerada no seu aspecto externo, consiste num mo-
vimento do corpo do sujeito.

(12) H. Donnedieu de Vabres, “Traité de Droit Criminel”,
Paris, 1947, pag. 71; Ortolan — “Tratado de Derecho
Penal”, trad. cast. Madrid, 1895, vol. I, pag. 101.
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“Nesta forma de conduta a férga psiquica age
sbbre os nervos motores, 0s quais determinam movi-
mentos musculares, que representam precisamente a
manifestacdo exterior da vontade do sujeito. O mais
das vezes se trata de movimentos dos membros, que
sdo os drgdos com os quais o homem realiza a maior
parte das modificagdes do mundo exterior: a miude a
acdo se concretiza na palavra, a qual é também o efei-
to de determinados movimentos musculares; mas até
com deslocamentos do corpo e inclusive com um olhar
podem produzir-se efeitos na realidade externa”. (13)

Em geral, os codigos aludem expressamente a
agdo e a omissdo, como aspectos do comportamento
delituoso.

Nesse sentido, para citar apenas os cédigos ibe-
roamericanos, dispdem os da Bolivia (art. 1.9), Chile
(art. 1.9), Nicaragua (arts. 1.° e 2.9), Porto Rico (§ 10},
El Salvador (art. 1.°), Honduras {(arts. 1.° e 2.°), Para-
guai (arts. 6 e 16), Panama (art. 43), Perd (art. 3.9,
Venezuela (art. 61), México (art. 7.°), Uruguai arts.
1.2 e 3.9, Cuba (arts. 17 e 18), Colombia (art. 11),
Guatemala (arts. 1.°, 3.2, e 15.9), Equador (arts. 11 e
15) e Costa Rica (art. 19) (14).

No Brasil toda a legislagdo penal revogada e vi-
gente, taxativamente dispoz sdbre a acdo e a omissdo.

Assim, o Cédigo Criminal de 1830 (art. 2.° —
“Julgar-se-a crime ou delito, § 1.° — “Toda a acdo ou
omissdo voluntdria contrdria as leis penais” (15), o
Cédigo Penal de 1890 (art. 2.° — “A violagdo da lei
penal consiste em a¢do ou omissao..."”, art. 24. —

(13) F. Antolisei — “Manuale di Diritto Penale” (Parte Ge-
nerale), Mildo, 1949, pag. 144.

(14) Asda — “Tratado”, III, pag. 333.

(15) Paulo Rodrigues Teixeira -— “Direito Penal”, Séo Pau-
lo, 1928, pag. 145.
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“As acbes ou omissdes contrdrias a lei penal...” (16);
finalmente, o cédigo em vigor disciplina a matéria no
‘artigo 11, ja transcrito.

Ao fixar o conceito da omissdo, Von Liszt fé-la
consistir na falta de impedimento voluntdrio do resul-
tado, acrescentando que, aqui, a manifestagdo da von-
tade consiste “em ndo executar voluntdariamente um
movimento corporal que devera ter-se realizado (e que
fora realizavel”). (Ob. cit., pag. 302).

Quanto & voluntariedade constante desta defini-
cdo deve compreender-se como “espontaneo e consci-
ente ndo fazer, espontaneidade e consciéncia que de-
vem estar presentes no momento em que se espera a
acdo que o sujeito ndo realiza”. (Asta, “Tratado”, vol.
11, pdg. 338).

Nessas condigbes, v.g. a omissdo do grito de
alarma de um guarda amordagado ou desmaiado, ndo
constitui manifestacdo da vontade. (Liszt, ob. cit,
pég. 303).

Abordando a matéria disserta Cuello Calon —
"a omissdo é a conduta inativa. Mas nem tdda a inc-
tividade é omiss@o, esta é inatividade voluntdria. As-
sim, pois, a omissdo é uma manifestagdo da vontade
que se exterioriza numa conduta passiva, num “néo
fazer” (17).

Para Mezger o fundamento da omissdo reside na
“ag¢do esperada” que o autor omite realizar. Justifi-

(16) Fernando Nery — “Lic¢bes de Direito Criminal”, Rio,
1933, pag. 195.

(17) Ob. cit., vol. I, pags. 295, 96. — Assevera Max E. Mayer:
— “Inatividade e omissdio ndo sfo idénticos: o nido fa-
zer pode atribuir-se a um ato voluntirio motivado, ou
a um nfo querido, 86 a primeira classe de inatividade é
omissao’’. :
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cando a sua teoria, assevera: “Porque no ha realizado
esta accién que se esperaba de él es por lo que es punt
ble, en tanto dicha accidén puede exigirsele. y como
quiera que sblo “la accion esperada” hace surgir la
omision en sentido juridico, resulta totalmente correta
la idea de que la omisién s6lo puede ser fundamenta-
da "desde fuera (externa, normativamente)” y que,
portanto, “no el omitente, sino el que juzga, da real-
mente vida a la omisién”. (Ob. cit., pdg. 283).

Mox Ernst Mayer ridiculariza esta concepgao
com o seguinte exemplo: se um ladréo realiza um fur-
to esperando ndo ser descoberto e a policia o desco-
bre, hd uma omissao desta.

Ao que redargue Mezger ser facil a resposta:
“em tal caso a policia faz algo que ndo se esperava,

porém ndo omite algo que se esperava fizesse”. (Ob.
cit., pag. 283).

Segundo Manzini a a¢do pode traduzir tanto um
delito comissivo quanto um omissivo € a omissdo pode
caracterizar ndo apenas um delito omissivo como
também um comissivo (18).

Asla refuta esta tese de Manzini, reputando-a
inaceitavel, acrescentando: “o que tem importdncia
juridica ndo sdo ésses fatos de aparéncia fisica posi-
tiva, sendo o ndo cumprimento do que se espera e que
deve executar-se”. (“Tratado”, HI, 329).

6. — O douto tratadista Jiménez de Asta nos

da interessante noticia histérica da omissdo, assim dis-
correndo:

(18) Ob. cit., vol. II, pag. 95.
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“Parece que j& nos tempos mais remotos existiu
“uma idéia bastante clara dos delitos por omis-
"~

sdo.

“O antigo Oriente e o Direito hebraico tiveram-
“-no em conta, e também se encontram amos-
“tras no direito romano.

“Diz Ferrini que neste Gltimo, a omisdo era, ori-
“ginariamente, o delictum, em oposigdo a comis-
“sdo, constitutiva do crimen.

“A omissdo se castigava apenas quando se refe-
“ria @ uma norma que tutelava diretamente um
“interésse geral, e ndo quando se referia a um
“particular vinculo obrigatério. — Assim, por
“exemplo, constituia furto ndo entregar o dinhei-
“ro confiado para fazer um pagamento; porém
“ndo era punivel a mera falta da entrega, sindo
"quando houvesse apropriagdo com um ato co-
“missivo com fins de lucro... Um caso de su-
“mo exagero, criticado por Kohler, nos oferece o
“Direito de Roma que castiga como falsificacdo
“de moeda o ndo impedimento da falsificacdo...
"QOs glosadores e os prdticos ao elaborarem o Di-
“reito que se aplicou na baixa ldade Média e
“nos primérdios da moderna, além de construir
"as omissdes se preocuparam de diferencd-las ou
"equipard-las aos delitos de omissGo.

“Os glosadores e os praticos italianos, até Fari-
“ndcio, defenderam a tese de que o delito de
“omissdo devia ser castigado com menos pena
“(19) que as agbes delitivas. — Seguiram-nos

(19) Ortolan entende que, “em igualdade de circunstincias,
os delitos de inagdo sdo menos graves”. (Ob. cit, vol. I,
pég. 101). ,
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“na Alemanha Carpzovio e Beyer, entre outros.
“Em compensacGo Boehmero representou um
“critério de maior severidade, reclamando um
"“castigo igual para as omissGes que o assinalado
“para o delito comissivo, ao menos no homicidio.
“As legislagbes do século XVII, seguindo os prin-
“cipios postulados pela escola filoséfica de Wolf,
“consideraram que ao falar de atos puniveis se
“compreendia em seu texto as omissdes, porém
“em certos casos particulares impunham a estas
“pena mais benigna.

. “Sirvam de exemplos o “Landrecht” prussiano de
“1620, assim como as Constituicbes saxonicas,
“em que se castigavam com penas discriciong-
“rias, isto é, deixadas ao arbitrio do juiz, aos en-
"fermeiros que deixavam perecer os enfermos
“confiados @ sua guarda. A Teresiana de 1768
“punia @ mde que "por simples omissdo tivesse
“causado a morte de seu filho”, com pena capi-
“tal, sem empalamento, e o Cédigo austriaco de
“1852, em seu § 139, cominou a morte de uma
“crianga por. omissGo, com pena menos severa
“do que se tivesse sido causada por atos comis-
“sivos”. ("Tratado”, 111, 331-332).

Acrescenta ainda ésse insigne penalista que os
cédigos vigentes ndo prevém com frequéncia delitos
omissivos proprios, que se configuram como perigo abs-
trato e que se encontram mais a miude entre as con-
travengbes- que entre os delitos estrito sensu. (ldem,
pag. 332).

O criminalista italiano Giuseppe Guarnieri refe-
re “que no Egito era punido com a morte, nGo sé quem
matava, mas também quem podendo salvar um ho-
mem agredido, ndo acorresse em sua defesa”, e bem
assim, que “o Cédigo de Manu punia aquéles que ndo
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acudissem quando a aldeia fosse saqueada pelos la-
drdes. Mas, diz o citado autor, mau grado ésses remo-
tos exemplos, “na evolugdo do direito penal, o con-
ceito de omissdo punive! se apresenta apenas numa
fase relativamente avancada. Nos primérdios (enten-
dendo-se esta expressdo mais num significado sociolé-
gico que num significado histérico), a representagdo
do movimento corpéreo (acdo em sentido estrito) cons-
titui o objeto exclusivo do repressdo, sem por outro
lado distinguir se o homem era o autor do fato ou a
vitima do caso fortuito ou da férca maior” (20).

7. — A omissdo simples, também denominada
prépria, encontra-se, mais comumente, entre as con-
travengdes, sendo, porisso, pouco numMerosos Os crimes
omissivos proprios.

£stes, sdo representados pela transgressdo de uma
norma imperativa — “socorreras” — (As(a), pelo que
sdo mais ou menos raros, visto como o Direito, ao in-
verso da Moral, normaimente nGo exige prestagdes
positivas, satisfazendo-se, quase sempre, com a abs-
tencdo da prdatica de agdes danosas ou perigosas.
(Guarnieri, ob. cit., pég. 19).

Em nosso Cbdigo Penal encontram-se diversos
delitos desta espécie, desde que negativas sGo as suas
disposigoes.

Assim, os crimes previstos pelos artigos: 244
("Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do

conjuge. . ."); — 246 ("Deixar, sem justa causa, de
prover & instrucdo primdria de filho em idade esco-
lar”); — 269 ("Deixar o médico de denunciar a auto-

ridade publica doenga cuja notificagdo é compulsé-

{20) “I1 Delitto Di Omissione Di Soccorso”, Padova, 1937,
pags. 3-4.
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ria”); — 319 (.. ."Deixar de praticar, indevidamen-
te, ato de oficio...”); 320 ("Deixar o funciondrio,
por indulgéncia, de responsabilizar subordinado que
cometeu infracdo no exercicio do cargo...”

Os crimes omissivos préprios sGo “formais ou sem
evento, exaurindo-se na pura e simples lesdo de uma
obrigacdo juridica”. (Guarnieri, ob. cit.,, pdg. 19).

* %k %

Quase todos os delitos de agdo — em que se vio-
fa uma norma proibitiva —, podem ser cometidos me-
diante omissGo. Mezger chega ao exagero (segundo
Asua) de afirmar que, salvo “poucas excecbes, todo
delito pode ser cometido, nGo sé por meio de uma ati-
vidade positiva, sindo também mediante uma omis-
sdo..."” (Ob. cit. pdg. 166).

Neste caso, ocorre transgressdo de duplo pre-

ceito, v.g. imperativo — socorrerds e proibitivo —-
ndo mataras, e as infracdes dai decorrentes se denc-
minam — de comiss@o por omissdo, ou iIimpropria

omissdo, sendo geralmente mais usada a primeira.

Em tais infracGes “o preceito violado é positive,
mas a conduta assume a forma de abstencdo”. O ho-
micidio, por exemplo, tipicamente crime comissivo, é
praticavel tanto por acdo positiva quanto negativa:
pode a enfermeira matar o doente que lhe foi confia-
do ministrando-lhe veneno ou deixando propositada-
mente de proporcionar-the a medicacdo recomenda-
da.” (Basileu Garcia, ob. cit., vol. 1, pdg. 202).

Nesses casos — ensina Mezger — “0 autor ndo
faz o que deve fazer e produz, porisso, um resultade
que ndo deve produzir: o sujeito infringe e ndo acata
ao mesmo tempo uma norma preceptiva € uma norma
proibitiva”. (Ob. cit., pag. 171).
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O exemplo cldssico désses delitos foi formulado
por Von Liszt e é o da mde desnaturada que deixa de
amamentar o filho para causar-the a morte.

Trata-se de crime omissivo “sui generis”, visto co-
mo exige nexo causal entre a conduta e o evento, re-
presenta a transgressdo de uma norma proibitiva, ex-
tremando-se dos crimes comissivos, Unicamente no
momento inicial, representado por um comportamento
negativo”. (Guarnieri, ob. cit., pag. 19).

Conforme Donnedieu de Vabres os crimes em
referéncia se assemelham aos de comissdo propria-
mente dita, por acarretarem um resultado que normal-
mente tem por origem uma acdo positiva. (Ob. cir.
pdg. 72).

Afim de distinguir, em cada caso concreto, se o
fato delituoso é comissivo ou comissivo por omissao,
Mezger recorre ao exame do momento subjetivo do
agente — (ob. cit., pdg. 171) —, exemplificando com
dois casos de um médico operador, os quais, com mai-
or colorido, sdo assim referidos por Asua:

a) — Um meédico famoso é procurado por um
antigo companheiro de colégio. Houvera entre éles
séria desavenga, esquecida pelo enfermo e ainda ali-
mentada pelo médico, que, depois de minucioso exa-
me, aconselha uma intervencdo cirdrgica, realmente
necessaria, porém executada com o propdsito de ma-
tar o paciente. Tudo é preparado para a consecugdo
désse fim: dispensam-se o anestesista e os auxiliares
e a operagdo se realiza apenas com o auxilio de uma
enfermeira de poucos conhecimentos. Ao secionar um
vaso, que efetivamente necessitava ser seccionado, o
médico ndo o pinga, como é de seu dever, deixando
que o doente morra de hemorragia.
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b) — Um enfermo é levado ao hospital, sendo
visto pelo cirurgiGo apenas no urgente instante em
que deve operar. NGo sabe de quem se trata e efetlGa
a operagdo com todos os requisitos técnicos. E, como
no caso anterior, o médico secciona um vaso impor-
tante, quando, ao levantar a vista para verificar a
anestesia que ndo lhe parece em ordem, pois o paci-
ente grita, reconhece, nele, um antigo companheiro de
colégio, a quem detesta. Diante disso, ndo efetia a li-
gagdo do vaso seciconado, deixando que o doente mor-
ra exangue.

* k %

Examinando a culpabilidade, em face déstes dois
casos,veremos que, no primeiro, o dolo do agente foi
anterior; ao seccionar o vaso sanguineo ja o fez com
a intencGo de nGo mais o ligar, para permitir livre
curso a hemorragia: o seu procedimento, &, pois, niti-
damente comissivo.

No segundo, o animus necandi surgiu somente
depois de iniciada a operagdo, logo ndo se pode tra-
tar de delito comissive, por ndo haver culpabilidade
subsequens; assim sendo, esta Gltima hipdtese confi-
gura um crime de comissd@o por omissdo.

Cumpre frizar que a necessidade de esclarecer
se se trata de delito por agdo ou comissivo por omis-
sdo, decorre, justamente, da impossibilidade de ser
admitida a existéncia de um elemento subjetivo sub-
sequente, e, apenas recorrendo & culpabilidade, “po-
deria fundamentar-se a ocorréncia de um delito de
agdo”. )

“O problema tem, pois, — assevera Rodriguez
Munoz — mais importéncia do que parece, em virtu-
de do elemento da culpabilidade” (21).

(21) Cfr. Mezger, ob. cit., pag. 171, in nota.



— 33 —

E nele reside, em Gltima andlise, a razdo por que
ndo se consideram ambos os casos como crimes de
acdo, embora a “conduta externa, objetivamente con-
siderada, seja idéntica”. (Rod. Munoz).

* % %

Estabelecendo a diferenga entre os delitos proprios
de omiss@o e 0s comissivos por omiss@o, escreve Asla:

a) “Nos delitos de omissdo simples existe vonta-
de interna do ndo fazer concreto, porém pode ndo ter
sido desejado o resultado que consiste em ndo mudar
o mundo exterior, cuja mudanga se espera.

O delito de omissdo simples é de perigo abstrato
e se acha configurado assim na lei, em forma precep-
tiva”.

b) “Nos verdadeiros delitos de comissdo por omis-
s@o concorre a vontade externa do ndo fazer tendente
ao resultado. Este delito engendra um perigo concre-
to, e ndo costuma estar especificado na lei; ao con-
trario, os Codigos definem os delitos conforme a nor-
ma proibitiva, porém a acdo pode substituir-se em
quase todos os casos pela omissao”. (“Tratado”, lil,

344-45).

Outro importante caracteristico diferencial entre
essas duas formas de infracdes omissivas pertence ao
campo da tentativa.

Com efeito, os crimes omissivos proprios nGo com-
portam a simples tentativa, pois, nGo havendo um iter
a percorrer, ou o individuo cumpre o dever juridico de
agir e ndo se poderd falar em crime (consumado ou
tentado), ou ndo o cumpre e o delito estarg, desde lo-
go, consumado.

Nos casos de delitos de comissdo por omissdo, ao
revés, é perfeitamente configurdvel o conatus. Assim,
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no exemplo da mde que deixa de amamentar o filho,
objetivando matd-lo, se uma terceira pessoa intervier,
evitando o resultado, é indiscutivel a ocorréncia da
tentativa, desde que a infragdo ndo se consumou por
circunstdncias estranhas & vontade do agente.

* Kk %

8. — Apenas no século XIX — ensina von Liszt
~— teve inicio o debate cientifico em torno da causa-
lidade da omissGo, “um dos mais infrutiferos j& tra-
vados na ciéncia penal”. (Ob. cit., pag. 305).

Ainda hoje divergem as opinides, orientando-se
umas pela negativa do nexo causal na omissdo, acei-
tando-o, outras, com fundamento em multiplas tec-
rias.

Assim, a da aliud agere, formulada pelo crimina-
lista alemdo Luden, segundo a qual o omitente ndo
fica inerte, mas faz alguma coisa diferente, v.g. o
guarda-chaves deixa de manobrar os bindrios, na oca-
sido oportuna, por estar fazendo outra coisa indevida.

Esta segunda agdo -— afirma ANTOLISEl —
“forma um todo Gnico com a omissdo”.

E, refutando a mencionada teoria, assevera: "A
concepgGo exposta é privada de consisténcia, seja por-
que nem sempre 0 homem, no momento em que deve-
ria agir realiza uma outra agdo (éle pode ter ficado
inerte, continuando, por exemplo, a dormir), seja por-
que existem muitas obrigagGes que ndo devem ser
cumpridas num dado instante, mas dentro de um tér-
mo, mais ou menos longo, durante o qua! o sujeito
taz uma infinidade de coisas. Em tais casos, como se
pode individuar a agdo “diversa”, que represeritaria c
aspecto positivo da omissGo? Acrescente-se que a
agdo diversa realizada pelo sujeito em lugar daquela
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que dele se esperava, estd privada de téda relevdncia
juridica: é de todo indiferente, tanto que ndo deve ser
nem mesmo averiguada”. (Ob. cit., pag. 147).

De sua parte, Asua repele esta teoria, taxando-a
de absurda, exemplificando: se, no caso da mde que
deixa de amamentar, causando a morte do filho, estd
ela fazendo tricot, seria ridiculo afirmar que a sua
punicdo decorreria do fato de se encontrar tecendo.

E

Qutra teoria é a da interferéncia, seguida por
Von Buri, Binding e outros, objetivando comprovar “c
momento causal na omissdo mesma”. (ASUA, “Trato-

do”, 111, 353).

Esta teoria — diz Asla — “supone que el omi-
tente dominé el impulso que le llevaba a obrar, produ-
ciéndose, por tanto, como corriente opuesta, un feno-
meno de interposicidn entre la fuerza que compele a
actuar y el despliegue de la misma”. (Tratado, Ii1,

353-54).

Nessas condicdes, no caso do vigia ferrovidrio
que ndo retira da linha a pedra que rolou sébre ela,
“coloca-se éle entre o perigo e as pessoas expostas a
perigo como a condicdo que o remove: com resolver,
porém, inverter a dire¢Go dada as suas férgas, anula
a condicdo que impede o resultado”. (22).

(22) “Omissao é, em geral, o nido empreendimento de uma
acio determinada e esperada. Omitir é verbo transiti-
vo: nao significa deixar de fazer de um modo absolute,
mas deixar de fazer alguma coisa, e, na verdade, o que
era esperado. Nao dizemos de uma pessoa que nos dei-
xou de saudar, de visitar, de convidar, se nio devesse-
mos esperar por partc dessa pessoa a saudacfio, a visi-
ta, o convite”. Von Liszt — “Tratado de Direito Penal”.
trad. de J. Higino, vol. I, pag. 208.
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A presente doutrina é inaceitdvel, porque ésse
processo de ordem exclusivamente interna seria im-
possivel de aplicar-se s omissdes culposas, e, quanto
as dolosas, de comprovagdo muito dificil; demais, a
punigdo désse processo interno importaria em contra-
dicdo com “os principios gerais do Direito Penal, que
ndo equiparam o “ato interno da vontade” com a ma-
nifestacdo da mesma”. (ASUA, “Tratado”, 1, pag.
591).

* % %

Conforme j& menciondmos, Edmundo Mezger,
com o propdsito de solucionar ésse intrincado proble-
ma recorre 4 teoria da ac@o esperada, afirmando: “O
que faz que a omissGo seja omissdo, € a “acdo espera-
da”, que o autor omitiu empreender”. (Ob.cit.,pag.283).

De acérdo com éste entendimento, no caso do
vigia ferrovidrio, anteriormente citado, a sua a¢do pa-
ra remover a pedra do leito da estrada, evitando o de-
sastre, era esperada e a sua auséncia corporifica o
delito omissivo.

Esta é a concepcdo aceita por ASUA, que diz ser
a Unica suscetivel de resolver o controvertido tema da
causalidade nas omissdes (Tratado, 1, pdg. 595),
sendo aceita, entre nds, pelo insigne Ministro NELSON
HUNGRIA.

E a solugdo prdtica do problema decorre da res-
posta d pergunta: “Teria sido impedido pela acdo es-
perada” o resultado que o direito desaprova?”

Se afirmativa a resposta, é forgoso concluir que
a omissdo é causal quanto ao resultado verificado.

Dissertando sdbre a matéria, com a sua reconhe-
cida autoridade, assim se expressa o emérito NELSON
HUNGRIA: “O problema sé6 admite solugdo quando
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se considera que causa ndo ¢ apenas um conceito na-
turalitico, sindo também um conceito légico. Do pon-
to de vista ldgico, é condigdo de um resultado a ndo
interferéncia de férgas que podem impedir o seu ad-
vento. Quem deixa de impedir um evento, podendo fa-
zé-lo, é condicGo dele, tanto quanto as condigées cc-
laterais que tendiam para a sua producado”. (Ob. cit.,
pags. 242-43),

Em seguida, adianta o ilustre tratadista pdtrio
que a omiss@o s6 é penalmente relevante, quando con-
substancia a desobediéncia de um dever juridico.

Dai porque a acao esperada “necessita poder ser
exigida para constituir omissdo punivel”. (ASUA)

Mas, “quando existe o dever juridico de impedir
o evento” (HUNGRIA) — ou o dever de atuar? (ASUA
e MEZGER).

Poderd resultar:
1) — De um preceito juridico —

Assim, por exemplo, da tutela, do patrio poder
e do poder marital, institutos consagrados pelo Direi-
to Civil, decorre uma série de deveres do tutor, do pai
(ou mde) e do marido, para com o tutelado, filho e
cdnjuge, tais como — alimentacdo, protegdo, instru-
¢Go.

Pois bem, o descumprimento désses imperiosos
deveres — que Ultimamente assumiram alta relavén-
cia no Direito Penal (ASUA) —, implica na configura-
.¢do de delitos de inassisténcia, como sejam: o da mde
que deixa de amamentar o filho; o abandono materiaf,
art. 244: "Deixar, ... de prover & subsisténcia do
conjuge, ou de filho menor de 18 anos ou inapto para
-0 trabalho. ..”; o abandono intelectual, art. 246 —
“Deixar, ... de prover & instrugdo primdria de filho
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em idade escolar”. MEZGER aponta, ainda, como fun-
damento do dever de atuar, a “ordenanca equipara-
da a lei, e, com apdio em FRANK, o direito consuetu-
dindrio, v.g. — o chefe de trem néo abre um compar-
timento, apesar do disposto no Regulamento ferrovié-
rio — detencdes ilegais de viajantes; — o dever do
condutor em deter-se ou desviar-se, em caso de perigo
(ob. cit., pdg. 292);

2) — “De uma relacdo contratual” (HUNGRIA)
— exemplo — o guarda-chaves deixa de mover as
agulhas para impedir a colisdo de trens; — o enfer-
meiro, contratado para atender um doente, omite o
fratamento, sobrevindo-lhe, porisso, a morte; — o en
carregado de cuidar de’'um cego, ndo o impede de so-
frer uma les@o corporal; — o médico deixa, em meio,
—, uma intervencdo cirlrrgica, resultando a morte do
doente.

Em todos éstes casos — ressalta MEZGER —-
“surge a responsabilidade penal porque a outra parte
contratante confia no auxilio prometido e esta confi-
anca leva-a a omitir outras cautelas”. (Ob. cit., pda.

300).

3 — "De uma situacdo de perigo que se tenha
precedentemente criado, ainda que sem culpa” —

(HUNGRIA) —

Exemplos: um individuo encontra-se fumando
cachimbo num local cheio de palha e feno, quohdo,
ao tropegar, as chispas que se desprendem do cachim-
bo provocam um incéndio, que éle nada faz para im-
pedir (MEZGER); — uma pessoa retém outra em cdr-
cere privado, deixando-a morrer de inanicdo (HUN-
GRIA).

De modo que, se o individuo, com sua atividade,
cria uma situagdo de perigo, torna-se obrigado a im-
pedir o resultado. (MEZGER, ob. cit., pag. 301).
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Em tédas as hipéteses citadas, nos diferentes co-
sos que impdem "o dever juridico de impedir o evento”,
a omissdo € causa déste. (HUNGRIA).

E’ oportuno frizar que a discussdo em torno da
causalidade da omissdo é meramente doutrindria, vis-
to como o nosso direito positivo, filiado como é, g tew-
ria da equivaléncia das condicbes, reconhece-a, ex-
pressamente, no artigo 11,

Focalizando éste dificil problema, o saudoso pe-
nalista Costa e Silva louva o nosso Cédigo por nao he-
ver adotado — o que seria supérfiuo no entender de
HUNGRIA —, o preceito contido no art. 41, do cédi-
go italiano, verbis: “ndo impedir um evento, que se
tem a obrigacdo de impedir, equivale a ocasiond-lo”.

“Trata-se — diz aquéle emérito tratadista — da
causalidade da omissdo, questGo largamente debati-
da entre os escritores. V. Liszt a reputou uma das
mais infrutiferas que tém sido aventadas no dominio
do direito penal. E com razdo. A omissdo é tdo causal
como qualquer outro antecedente do resuitado (even-
to). Uma doutrina especial acérca da causalidade da
omissdo é cousa supérflua. Fez bem o legislador patrio
deixando de imitar o cédigo italiano” (23).

{23) “Codigo Penal”, Sao Paulo 1943, I vol., pag. 73.



Capitulo 1.

SUMARIO: 9 - Histérico do delito de omissdo de so-
corro. 10 - Denominacédes. 11 - Conceito.
12 — Natureza juridica. 13 - Crime de
perigo. 14 - Crime instantdneo. 15 - Cri-
me omissivo simples.

9 — O delito de omissao de socorro — ensina
NELSON HUNGRIA —, com a amplitude conceitual
que possui atualmente, “era desconhecido nas anti-
gas legislacdes”.

Continuando a tragar o perfil histérico dessa in-
fragdo, acrescenta aquéle ilustre penalista: "Entre os
romanos, - vigorava o principio geral de que “nullum
crimen patitur is, qui non prohibet, cum prohibere po-
test (Dig., 50, 17, 109)".

“Em casos excepcionais, entretanto, impunha-se,
sob ameaca da pena capital, o dever juridico de inter-
vir para evitar um crime contra outrém. Assim, no
caso dos militares e dos escravos, que eram obrigados,
com risco da prépria vida, a defender seus praepositi
ou domini (Dig., 49, 16, 3, § 22)“.

“Com o direito candnico, afirmou-se o dever ge-
nérico de solidariedade humana. . .”

"Entre os praticos, no entanto, confirmava-se o
critério romanistico. . .”

“Nas primeiras codificagdes penais, o conceito
da incriminagdo foi, de novo, se ampliando, embora
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sempre limitado o dever de assisténcia ao caso de pe-
riclitacGo de outrém por motivo de crime. No “Requ-
lamento toscano de policia punitiva”, de 1853, foi
que apareceu, pela primeira vez, a norma, posterior-
mente generalizada, do dever juridico de assisténcia
a quem quer que se encontre em perigo, seja qual for
a origem déste” (24).

Entre nés, o cbédigo criminal de 1830 ndo conti-
nha qualquer dispositivo sdbre a omissdo de socorro.
Quanto ao cédigo de 1890 dispunha no artigo 293, §
2.0

“Aquéle que, encontrando recem-nascido expos-
“to ou menor de sete anos abandonado em lugar
“&rmo, ndo o apresentar, ou ndo der aviso & au-
“toridade publica mais préxima. . .”

Em comentdrio esclarecia Galdino de Siqueira
tratar-se da “chamada indoléncia culposa, que vemos
também contemplada no artigo 389, do cédigo italia-

!

no”; crime ofensivo “de um direito elementar e fun-

damental da conveniéncia social, o direito de assis-
téncia em caso de evidente necessidade” (25).

O projeto S4& Pereira, no artigo 418, punia, como
contravencdo, sob o titulo de “Deshumanidade” — “o
fato de, sem expor a propria vida, ndo acudir a quem
estiver na iminéncia de perdé-la; ndo assistir a menor
‘exposto ou abandonado, ou adulto inanido ou malfe-

.(24) “Comentarios ao Coédigo Penal”, ed. “Rev. Forense”,
Rio, 1942, vol. V, pig. 394.

{26) “Direito Penal Brasileiro”, Rio, 1932, Parte Especial,
pags. 538 e b46.
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rido que assim tiver encontrado, ou ndo levar imedia-
tamente o fato ao conhecimento da autoridade” (26).

Por sua vez, o projeto ALCANTARA MACHADQ,
previa a omissdo de socorro no artigo 319, conside-
rando-a crime.

Como ¢ facil de verificar, a incriminacéo contida
no Cédigo de 1890 era demasiadamente limitada,
cuidando da protecdo apenas do recem-nascido expus-
to e do menor de sete anos abandonado; enquanto que
o projeto S4 Pereira, diferia, fundamentalmente do
preceito atual, por considerar o fato como contraven-
cao.

O cédigo vigente, inspirando-se no cddigo italia-
no de 1930, no capitulo referente a “periclitacdo da
vida e da sadde”, consagrou no artigo 135:

"Deixar de prestar assisténcia, quando possivei
"fazé-lo sem risco pessoal, a crianca abandona-
“da ou extraviada, ou a pessoa invalida ou feri-
“da, ao desamparo ou em grave e iminente pe-
"rigo; ou ndo pedir, nesses casos, o socorro da
"autoridade puiblica”.

10. — Naéo hd perfeita harmonia, quer entre as
legislagbes, quer entre os autores, quanto & denomi-
nagdo déste delito.

Sendo vejamos: pelo texto do artigo 108, do cé-
digo argentino, se infere, embora ndo de modo expres-
so, a denominacdo de — “omissdo de auxilio” (27):
o cbdigo uruguaio usa da expressGo — “omissdo de

(26) Galdino Siqueira — “Tratado de Direito Penal”, Rio
1947, vol. I1I, pags. 145-146.

(27) Asta — “Coédigos Penais Iberoamericanos”, Caracas,
1946, vol. I, pig. 436.
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assisténcia” (art. 332) (28); o céddigo italiano de 1930
denomina-o — “omissdo de socorro” (art. 593) (29),
enquanto que o de 1889, no art. 389, chamava-o de
“indoléncia culposa” (Guarnieri, ob. cit., pdg. 47).

Entre os trotadistas, Sebastian Soler, dizendo
usar as expressoes da prépria lei argentina, serve-se
do titulo — “omiss@o de auxilio” (30); Alimena, Alto-
villa, Crivellari e Majno, valem-se do térmo antiga-
mente consagrado pela lei italiana — “indoléncia
culposa” (31), e os autores suicos: "Imstichelassen”.
(Hungria, ob. cit., vol. V, 396).

Quanto a Eusebio Gomez aceita o nome do
"abandono de personas” que serve de epigrafe ao capi-
tulo ao qual estad subordinado o dispositivo legal. (Ob.
cit., pag. 255).

Por sua vez, o emérito MANZINI propde chama-
-lo — "omissao de assisténcia gos periciltantes”, vis-
to como, a seu vér, “indoléncia” revela mais
a nogdo de culpa {negligéncia, descuido) que de dolo,
possuindo particular sentido psicolégico, eis que alu-
de “ao sentir mais que ao fazer, & indole mais que a
vontade. Ademais, a indole ndo exclui uma certa ati-
vidade e o que éste fato implica é omissdo” (E. Gomez,
ob. cit., pag. 254-255).

A denominacdo — “omissdo de socorro” adotada
pelo nosso codigo, parece-nos a que melhor se harme-

(28) Astia — “Cédigos Penais Iberoamericanos’, Caracas,
1946, vol. 1I, pag. 777.
(29) Vicente Piragibe — “Cédigos Penais Estrangeiros”,

Rio, 1934, pag.
(30) “Derecho Penal Argentino”, B. Aires, 1945, vol. 1I,
pag. 217.
(31) Cfr. Eusebio Gomez — “Tratado de Decrecho Penal”,
* Buenos Aires, 1939, II, pig. 2b4.
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niza com o tipo delituoso, pois o agéio esperada estd
justamente em que, diante de qualquer das condi¢des
previstas na lei, seja prestado socorro.

11. — A infragdo em aprégo traduz com vigor a
tendéncia do direito em socializar-se, (32) constituindo
“consagracdo legal ao dever de auxilio, expressdo au-
téntica de solidariedade social, qualquer que seja a
sua causa” (33).

“Ndo se trata de esmola — diz Bento de Faria,
— mas de procurar remover uma situagdo que pode
comprometer a seguranga fisica do socorrido. Este in-
terésse que devem ter todos, em prestar tdo pequeno
auxilio ao desamparado, assenta, substancialmente,
em razdes de solidariedade social, infelizmente tdo
esquecida nos tempos que correm” (34).

E, em comentdrio a idéntico preceito da lei ita-
liana, escreve ALTAVILLA: “La disposizione in esame
consacra un altissimo dovere etico de fratellanza umo-
na: non piu dovere specifico di tutela o di cura, nas-
cente da un dovere giuridico, o da una situazione di
fatto che ha creato, perché accettato, un dovere di
assistenza, ma una particolare situazione imposta da-
gli eventi dalla quale non & possibile evadere” (35).

A incriminacdo da “simples abstencdo de uma
conduta socialmente Gtil” (HUNGRIA), qual a de
acudir quem se encontre em perigo, demonstra, & evi-
déncia, que o direito penal ndo é meramente sancio-
natdrio, sendo também constitutivo.

(32) Hungria, ob. cit.,, vol. V. pag. 395.

(33) Mario Mallo — “Cédigo Penal”, B. Aires, 1948, pig. 218.
(84) “Cédigo Penal Brasileiro”, Rio, 1943, vol. III, pag. 167.
(85) Cfr. Nelson Hungria, ob. cit., vol. V, pdg. 395, nota.
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Em face do dispositivo que ora se aprecia, “o qua
era mero dever ético passou a dever juridico”, tornan-
.do “obrigatéria a ajuda aos que, embora sem nossa
culpa, se encontrem em situagdo de perigo de que nGo
podem defender-se”. (HUNGRIA, ob. cit, vol. V,
pég. 395).

Pondera GUARNIERI que o principal caracteris-
tico do regulamento toscano de 1852, — que, como
vimos, foi o precursor da atual legislagdo sbébre a
omissd@o de socorro —, reside em haver solucionado,
favoravelmente a utilidade social, o conflito entre es-
ta e a liberdade individual.

Trata-se — prossegue dito autor com apbio em
Carnevale —, do principio de sociabilidade que se rea-
firma com mais vigor, realgando “sempre mais decisi-
vamente o seu carater humano”.

Repele, a seguir, o pensamento de Nietsche —-
que julga distante da realidade —, de que “a carida-
de cristd perpetia a miséria”, sendo preferivel aban-
donar os infelizes, pois com a sua morte “cessaria a
miséria e a infelicidade”. (Ob. cit., pag. 11).

Pronunciando-se sébre o assunto, disserta Euse-
bio Gomez: “Tdda sociedade civilizada requer, para
seu desenvolvimento, o estabelecimento de certos de-
veres de mutua assisténcia, com carater obrigatério.
N&o sdo atos de heroismo os que a lei exige na dispo-
sicdo que agora se estuda. Sdo atos que todo homem
de sentimentos normais se veria impulsionado a rea-
lizar, ainda sem o império do preceito coativo. SGo
atos cuja omissdo pode traduzir-se em prejuizo do se-
melhante, pelo que ela deve ser reprimida”. (Ob. cit.,
pag. 2595).

Assis Ribeiro, em artigo doutrindrio sébre a in-
fracdo em exame, assim se expressa: “A omissdo de



— 46 —

socorro deve ser punivel porque é antisocial e expri-
me, na menor das hipbteses uma desatencdo & vida
humana. E ndo se pode admitir nem tolerar que um
individuo dotado de discernimento ndo avalie as con-
sequéncias lesivas que sua indiferenga, diante de cer-
tos fatos, pode acarretar ao proximo. A imprevisdo
passiva é uma negligéncia para com os interésses hu-
manos, uma inacdo prejudicial a outrém, um desleixo
em razdo de certos principios, reprovados éticamen-
te” (36).

Em suma: o delito em exame consiste na obriga-
¢Go de, com fundamento nos principios de solidarie-
dade humana, prestar-se socorro em favor de crianca
ou adulto que dele necessite, em virtude de abandono,
extravio, desamparo ou iminente e grave perigo, desde
que se possa fazé-lo sem risco pessoal.

12 — Na Itélia, durante os debates parlamenta-
res s6bre o Cédigo de 1889, muito se discutiu na fixa-
¢do da natureza juridica da omissdo de socorro, atri-
buindo-lhe uns o carater de contravencdo, asseguran-
do-lhe outros a posicdo de crime.

Lucchini se arregimentou entre os adeptos desta
ultima corrente, por constituir o fato lesdo potencial
de um direito. (E. Gomez, ob. cit., padg. 255).

Finalmente, venceram os que defendiam a clas-
sificagdo como crime, que foi mantida pelo cédigo pe-
nal de 1930, atualmente em vigor.

Ndo hé, porém, inteira uniformidade entre os <d-
digos no conceituar esta infracdo, pois embora a
imensa maioria se incline pela sua definigdo como de-
lito, outros hd que a contemplam como contravencdo,

(36) - “Revista Forense’”, vol. 86, pag. 203.



— 47 —

v. g.. o hespanhol — (ort. 583, 7: “Os que ndo
socorrerem ou auxiliarem a uma pessoa que éen
contrarem em lugar ermo ferida ou em perigo de pe-
recer, quando puderem fazé-lo sem detrimento pro-
prio..."; — e art. 584, 14: "Aos que encontrando
abandonado um menor de sete anos com perigo paru

sua existéncia, ndo o apresentem a autoridade ou a

sua familia, ou ndo lhe prestem. .., o auxilio que os
circunstdncias requeiram”) (37) — e o francés (art.
475, Xil: — "Ceux qui, le pouvant, auront refusé. . .

ou de préter le secours dont ils auront été requis, dans
les circonstances d‘accidents, tumultes, naufrages,
inondations, incendies ou autres calamités, ainsi que
dans le cas de brigandages, pillages, flagrants délits,
clameurs publiques ou exécutions judiciares” (38) —
e lei de 25. 6. 945: “Serd puni des mémes peines qui-
conque s'abstient volontirement de porter @ une per-
sonne en péril I'assistance que, sans risque pour lui ni
pour les tiers, il pouvait lui préter, soit par son action
personelle, soit en provoquant un secours” (39).

E, entre as legislaces que a definem como crime,
podem ser citadas:

1) — coédigo italiano, art. 593: “Aquéle que,
achando abandonado ou extraviado um menor de dez
anos, ou uma outra pessoa incapaz de prover-se a si
mesma por doen¢a da mente ou do corpo, por velhice
ou por outra causa, omite de dar imediato aviso a au-
toridade é punido com reclusGo até 3 meses ou com

(37) Cuello Calon — *“Derecho Penal”, Barcelona, 1949, vol.
II, pags. 946 e 951.
(38) Chaveau et Hélie — “Théorie du Code Penal”. Paris,

1873, vol. VI, pag. 421,
(39) Donnedieu de Vabres, ob. cit., pag. 73.
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multa até 3 mil liras. Na mesma pena incorre quenm,
achando um corpo humano que esteja ou pareca ing-
nimado, ou uma pessoa ferida ou de outra forma em
perigo, omite de prestar a assisténcia ocorrente ou de
dar imediato aviso & autoridade. Se de tal conduta do
culpado deriva uma lesGo pessoal, a pena é aumenta-
da, se deriva a morte a pena é redobrada”.

2) — Cobdigo argentino — artigo 108: — “Serd
reprimido com multa de 100 a 500 pesos aquéle que
encontrando perdido ou desamparado a um menor de
10 anos ou a uma pessoa ferida ou invélida ou amea-
cada de um perigo qualquer, omitir prestar o auxilio
necessdrio, quando puder fazé-lo sem risco pessoal ou
ndo der aviso imediatamente & autoridade”.

3) — Cédigo uruguaio — art. 332: — “Aquéle
que, encontrando abandonada ou perdida uma crian-
¢a menor de dez anos, ou uma pessoa incapaz de bas-
tar-se a si mesma por enfermidade mental ou corporal
ou por velhice, omita prestar-lhe assisténcia e dar
conta a autoridade, serd castigado com a pena do
abandono, diminuida de um tér¢co @ metade. — A
mesma pena se aplicard ao que, por negligéncia, dei-
xar de prestar assisténcia, avisando & autoridade, o
um homem desmaiado ou ferido, sepultado ou em si-
tuacdo que corra perigo sua vida ou sua integridade
fisica”.

4) — Cédigo peruano: art. 182: — “O que en-
contrando abandonada ou em desamparo a uma cri-
anga ou a uma pessoa incapaz de valer-se por si mes-
ma, omitir dar imediato aviso a autoridade, sofrerd
multa correspondente & renda de 3 a 60 dias”. —

(40) Asta — “Cddigos Penais Iberoamericanos”, Caraeas,.
1946, vol. II, pags. 489-490.
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art. 183: “Aquéle que encontrando a um ferido ou a
qualquer outra pessoa em estado de perigo, omitir au-
xilio imediato, ainda que ndo o exponha a dano ou
perigo pessoal, ou omitir dar aviso a autoridade, so-
freré multa. ..” (40).

A circunsténcia de quase todos os cddigos consi-
derarem a omissdo de socorro como delito é deveras
significativa no indicar o alto relevo do principio de
solidariedade civil e humana, que lhe serve de funda-
mento, e acentia a sua gravidade.

Louvando a diretriz seguida pelo cédigo italiano,
assim se expressa Guarnieri:

"Para assegurar enérgica tutela ao interésse pe-
nalmente protegido o crime em exame foi consideradc
como delito e ndo como contravengdo. A possibilidade
da pena detentiva cominada, para alguns casos, alter-
nativamente com a pena pecunidria, eleva considera-
velmente a importancia da incriminagdo, demonstran-
do como & viva reprovagdo social do maleficio, o le-
gislador faz corresponder adequada sangdo penal”.
(Ob. cit., pag. 46).

Em breve apanhado comparativo désses diversos
preceitos observa-se: o que mais severamente sancio-
na o delito é o uruguaio, estabelecendo somente pena
corporal, cujo grau maximo poderd atingir até trés
anos de penitenciaria (o mais grave dentre as previs-
tas na legislagdo penal daguele pais) —, em vista do
estatuido no artigo 332, combinado com o artigo 329.

Ao revés, os codigos argentino e peruano punem
a infracdo com muita brandura, limitando-se a atri-
buir-lhe pequena muita.

Unicamente o nosso cédigo e o italiano prevém
formas qualificadas pelo resultado: lesdo corporal ou
morte, pelo que merecem louvores, porquanto se da
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omissdo do agente no cumprimento désse alto dever
de sociabilidade, decorreu um dano material, efetivo,
nada mais justificavel que se |he imponha uma san-
¢Go mais grave.

Relativamente & disposi¢do, a mais completa é a
do cddigo italiano, num visivel esférgo para prever o
maior nimero de casos em que se poderd verificar o
ataque a norma fundada no elevado sentimento de sc-
lidariedade.

De outra parte, os cédigos brasileiro e uruguaio
sGo os Unicos que expressamente fazem depender a
obrigagdo de prestar socorro, da auséncia de perigo
pessoal para o agente.

Os demais ndo se referem a essa condicdo, cer-
tamente por julgarem-na implicitamente contida no
texto, reputando, porisso, suprérfluo consignd-la.

NGo obstante, mdxime em se tratando de lei pe-
nal, que deve primar pela clareza, mesmo com pre-
juizo da forma, afim de evitar interpretagdes menos
exatas e dificuldades em sua aplicacdo, parece-ncs
mais correto, nesse ponto, o critério dos codigos uru-
guaio e pdatrio, consignando, positivamente, aquela
restricdo a obrigatoriedade da prestacGo de auxilio.

Pelos mesmos motivos, ndo nos parecem felizes
as leis — brasileira e peruana, quando se referem sim-
plesmente a crianga, sem estabelecer como os demais,
um limite de idade, geralmente fixado em dez anos.

Por outro lado, cumpre notar que a nossa lei e a
do pais platino, quanto & modalidade delituosa con-
sistente na falta de aviso, ndo exigem, como as outras,
que éste aviso seja imediato.

Neste caso, a nosso vér, a auséncia désse requisi-
to ndo é prejudicial a perfeita hermenéutica do texto,
nem dificulta a configuragdo do delito.



— 51 —

» Com efeito, o aviso & autoridade, como é dbvio,
deve realizar-se em tempo habil, isto é, de modo a per-
mitir a eficaz e oportuna intervengGo da autoridade,
no sentido de prestar socorro ao periclitante.

A oportunidade dessa comunicagdo, a sua efica-
cia, enfim, deverd portanto, ser apreciada objetiva-
mente, sem que seja imperiosa a exigéncia do seu
imediatismo, para a consecugGo dos nobres objetivos
visados.

13 — A lei ndo requer uma situacdo de danc
para a caracterizacdo do delito, o que, alids, importa-
ria em tornar “irbnica e intempestiva a tutela pe-
nal” (41), satisfazendo-se com um estado de perigo,
presumido jures et de jure em determinados casos, de-
pendendo, em outros, de prova concreta.

Dai se conciui que nos encontramos em face de
um crime de perigo, cujo exato conceito tem sido ob-
jeto de drdua luta entre trés importantes teorias, ain-
da ndo chegadas a acérdo.

Assim, a teoria subjetiva, defendida por Von Bu-
ri, Janka e Finger assevera “que o perigo nGo é sendo
uma idéia, um ens imaginationis, nada tendo de ob-
jetivo: é uma hipbtese, ndo um fato; uma abstragdo
subjetiva, ndo uma entidade concreta. Na realidade
dos fendmenos, ndo hd lugar para o perigo objetivo,
isto é, para a possibilidade ou probabilidade do fend-
meno: ou éste acontece, e era desde o principio possi-
vel, embora fosse julgado impossivel, ou ndo aconte-
ce, e entdo era “ab inito” impossivel, ainda que fosse
julgado possivel. H& sempre, desde o surgir da condi-
.¢Go inicial, a certeza absoluta-de que o fenémeno teré
ou ndo de verificar-se. Ndo hd fendmenos possiveis
ou provaveis, impossiveis ou improvaveis, mas apenas

(41) Guarnieri, ob. cit,, pé.g.b 45.
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fendmenos necessdrios ou ndo necessarios. Possibili-
dade e probabilidade ndo sdo mais que um fruto da
nossa ignordncia ou da imperfeicdo da natureza hu-
mana, um produto da limitagdo do nosso espirito, que
ndo consegue abranger tddas as causas de um fenod-
meno. . .” Perigo, portanto, segundo os subjetivistas,
ndo passa de uma impressGo de temor, de uma repre-
sentacdo mental, de uma pura indugdo subjetiva (von-
Buri”). (HUNGRIA, ob. cit., vol. V, pags. 332-33).

Qutra teoria é a objetiva sustentada por von
Kries, Halschner, Merckel, Binding, Liszt, Florian,
Rocco, Janniti di Guyanga, Massari, Carnelutti, Mag-
giore e outros, que afirmam: “o perigo é um trecho da
realidade”, (afirmativa formulada também pelo Mi-
nistro Francisco Campos, na “ExposicGo de Motivos)~.

“Existe — disserta Hungria — uma possibilida-
de ou probabilidade objetiva (segundo um cdlculo es-
tatistico, fundado na experiéncia ou observagdo siste-
mdtica dos fatos) e, portanto, um perigo objetivo. Se,
em certas circunstancias, um fendmeno pode ocorrer
ou falhar, significa isto que o fendmeno existe na or-
dem externa das coisas, na possibilidade ou probabili-
dade objetiva do mundo césmico, ou, seja, que o fe-
némeno possivel ou provdvel tem uma existéncia ob-
jetiva. O que impede o advento do fenédmeno, sdo, in
concreto, condigdes ulteriores as que tendiam neces-
sariamente a produzi-lo; mas a superveniéncia dessas
condigdes impeditivas ndo exclui que o perigo tenha
existido. Perigo é, portanto, segundo os obijetivistas,
um estado de fato que contém as condigSes (incomple-
tamente determinadas) de um evento lesivo (von
Kries)”. (Ob. cit., vol. V, pdgs. 333-34).

Finalmente, aparece a teoria mista, que se pode
personalizar em Oppenheim.
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Assim disserta o referido autor: — “Podemcs
apenas conhecer, mediante a experiéncia a possibil:-
dade préxima ou probabilidade (condigdes necessarias
ao necessdrio dano) pela sua presencga. Se essa possi-
bilidade ou probabilidade é sempre alguma coisa de
subjetivo, todavia a situagdo na qual um objeto é pos-
to mediante o perigo é alguma coisa de objetivo”.
(Hungria, ob. cit., pag. 334).

Ao que acrescenta o emérito tratadista patrio-
"Perigo, como possibilidade de dano, é uma situagao
objetiva; mas a possibilidade, embora tenha umao exis-
téncia objetiva, ndo se revela por si mesma: tem de
ser reconhecida, isto é, julgada. E’ preciso um juizo
avaliativo, uma previsdo, um cdiculo. O juizo ou cél-
culo soébre a possibilidade de um fendmeno é o resul-
tado de um raciocinio silogistico, de que a premissa
.menor ¢ o conhecimento da presenca de determinadas
circunstdncias e a premissa maior é a licGo da experi-
éncia em torno a circunstancias andlogas. Um fend-
meno existente dispde de poténcia causal quanto a
outro fendmeno, ainda néo ocorrido, quando a expe-
riéncia (fundada na observagdo de casos idénticos)
nos ensina que ao primeiro fenémeno costuma seguir-
-se o segundo, em relacdo de causa a efeito. Ex.: — a
um ferimento no abdomen costuma seguir-se a peri-
tonite (premissa maior); alguém foi atingido no abdc-
men por bala: logo, pode sobrevir-the peritonite. Em
suma: a possibilidade ndo é apenas objetiva, nem soé-
mente subjetiva, mas, a um sb tempo, objetiva e sub-
jetiva”. (Hungria, ob. cit., vol. V, pdg. 334).

Nelson Hungria se declara seguidor desta Gltima
que, a seu ver, “é a verdadeira”.

Para Mezger o conceito de perigo deverd variar

de acdérdo com a posigdo da pessoa que deva formu-
lar o juizo sbébre a sua existéncia. — Assim, se con-
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petir ao juiz aprecid-lo, o conceito serd objetivo, se
for o préprio autor quem deva inferir da sua ocorrén-
cia, o conceito serd subjetivo, o que indica ser impos-
sivel, neste assunto, “falar de caracteristicas fixas,
pois os conhecimentos que nos proporciona a experi-
éncia se modificam com o correr do tempo e isso faz
que oscile nossa apreciacdo sdbre as situactes de pe-
rigo”. (Ob. cit., pdg. 248).

* x %

O perigo, além de préximo e remoto, individual
e coletivo, pode apresentar-se como presumido e con-
creto, modalidades que diretamente nos interessam no
estudo do delito de omissdo de socorro.

Assim, conceituando o perigo presumido, adian-
ta Manzini @ sua ocorréncia “naqueles delitos nos
quais a lei, dado o fato, presume de maneira absoluta
a possibilidade de um prejuizo para o bem juridico
tutelado e porisso ndo sé ndo exige, sindo que até ex-
clui, téda investigacdo dirigida a constatar tal possibi-
lidade ou a estabelecer se o perigo pode considerar-se
surgido no caso concreto” (42).

Segundo Guarnieri o perigo presumido ndo im-
plica na inexisténcia do perigo mesmo, e muito menos
que represente “uma criacGo arbitrdria do legislador,
mas, simplesmente, que o direito penal admite a exis-
téncia de crimes de perigo presumido para os quais,
a existéncia de certas condigSes objetivas exonera da
prova do perigo mesmo, reputando-as o legislador com
presungdo absoluta sempre e em cada caso perigo-
sas”. (Ob. cit. pag. 46).

Dai se infere, a evidéncia, que o delito em apré-

Go, tal como se encontra tipificado em nosso cédigo,

(42) Ob. cit.,, vol. II, pag. 88.



estabelece, em se tratando de “crianca abandonada
ou extraviada”, uma presuncdo de ordem absolutc,
“jures et de jure”, de perigo, insuscetivel, consequen-
temente, de prova em contrdrio.

Nesta hipotese, portanto, o perigo € legalmente
presumido, como decorréncia exclusiva da condicdo
objetiva de que se reveste o sujeito passivo da infra-
cdo: crianca abandonada ou extraviada.

* *x %

O perigo concreto, ao revés, se verifica “quandu
se exige, para que possa falar-se da realizagdo tipica,
a demonstra¢do, caso por caso, de que efetivamente
se produziu o perigo..."” (Mezger) (43).

A segunda das hipoteses previstas no artigo 135,
da nossa lei, em que se incrimina a falta de auxilio a
"pessca invalida, ao desamparo ou em grave e imi-
nente perigo”, reflete, por sem davida, um exemplo
tipico de perigo concreto, de vez que, em cada caso
ocorrente, torna-se indispensdvel a prova de que a
pessoa se encontrava realmente em estado de “imi-
nente e grave perigo”, sem o que ndo se podera confi-
gurar a infragdo.

Resumindo: a omissdo de socorro representa um
crime de perigo, “caracteristicamente tal: a ocorrén-
cia do eventus periculi, ora presumido pela lei, ora
devendo ser reconhecido in concreto, basta para que
se apresente o summatum opus” (Hungria, ob. cit.,
V, 395).

Ainda pela afirmativa de ser delito de perigo,
Ari Azevedo Franco: “Trata-se igualmente de um cri-
me de perigo, pois o mesmo se verifica, segundo o tex-

(43) Cfr. Asda — “Tratado”, III, pdg. 398.



— 56 —

to do citado art. 135..." (44); Sebastian Soler: “Ndo
se pode dar a. .. por tratar-se de uma infragdo de pe-
rigo” (ob. cit., pdg. 221).

14, — Trata-se, também, de crime instantaneo,
visto como “se esgota com o evento que o condicio-
na (homicidio, lesGo corporal, estupro, furto)”. (Hurn-
gria, ob. cit. |, 220).

A propésito, é oportuno citar a licdo de FERRI:
"sGo crimes instantdneos aquéles que, no momento da
consumagdo, realizam conjuntamente com a violagGo
da norma penal a destruicdo do bem juridico por ela
tutelado, por ex.: — o homicidio, o ferimento, o fur-
to, o roubo, a danificagdo, a difamacgéo, a falsidade,
etc.. Podem as consequéncias de tais crimes conti-
nuar e permanecer, como no homicidio, ou ser repa-
radas, como no ferimento, no furto, etc., mas o crime
é instantdneo pela caracteristica da sua consuma-
cdo” (45).

Quanto & Manzini, assim conceitua os delitos
instantGneos: — “Sdo aquéles nos quais, no momento
mesmo em que se concretizam todos os elementos
constitutivos do delito (consumagdo), se produz um
efeito positivo e direto, material ou moral, que pode
desaparecer imediatamente ou sobreviver G cessagGo
da atividade ou inatividade criminosa, porém de mo-
do a ndo tornar possivel em nenhum caso a prorroga-
¢do ininterrompida da atividade ou da inatividade
mesma, e a consequente constituicdo de um estado
subjetivo ou objetivo antijuridico duradouro. . .” (46)

(44) “Tratado de Direito Penal”, dir. de O. Tenério, Rio, ..
1942, vol. VI, pag. 228.

(45) “Principios de Direito Criminal”, trad. port. de B. San-
tos, S. Paulo, 1934, pag. 577.

(46) Ob. cit., vol. II, pag. 103.
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A simples recusa da prestagdo de socorro impli-
ca em tornar consumado o crime, circunsténcia que
permite afirmar a sua instantaneidade.

Guarnieri impugna a afirmativa de Vannini con-
cedendo a omissdo de socorro o carater de crime per-
manente, consistindo a permanéncia “no protraimen-
to da omissd@o culposa ininterruptamente além do mi-
nimo necessério para a consumaggdo”.

Mas — diz o referido autor — ndo se pode falar
em permanéncia, neste caso, uma vez que a norma
penal ndo prevé “expressamente a possibilidade de
protraimento da conduta criminosa do agente”.

E acrescenta: além disso, na espécie, ndo possui
o agente a possibilidade de, a seu talante, fazer ces-
sar o crime e as suas consequéncias lesivas, faltando,
assim, um dos requisitos essenciais d caracterizagGo
da permanéncia.

Assim, segundo exemplo do aludido tratadista,
apds a omissdo pode ocorrer uma agravagdo nas le-
sGes do sujeito passivo, produzindo-lhe talvez mesmo
a morte, sem que ao agente seja possivel, ainda que
o deseje, evitar essas consequéncias. (Ob. cit.,, pag.
49-50).

15. — A omissdo de socorro constitui um crime
de omissdo simples.

Com efeito, nela se integram todos os elementos
caracterizadores das infragdes de prdpria omissdo.

Assim, hd a violagdo de um preceito imperativo:
socorrerds e o crime se completa pela simples absten-
¢do, por parte do agente, de realizar a agdo esperada
(exigida): prestacdo do socorro, independentemente.
de qualquer resultado material, danoso.

Eis a licdo de Soler — “ao contrario do delito de:
abandono, trata-se aqui de um proprio delito de omis-
sdo, consistente, como tal, em ndo fazer determinada
coisa”. (Ob. cit., pag. 219).



Capitulo IV.

SUMARIO: 16 - Objetividade juridica. 17 - Sujeito
ativo, 18 - Elementos constitutivos. 19 -
Encontro de crianca abandonada ou ex-
traviada. 20 - Encontro de pessoa invali-
lida ou ferida ao desamparo ou em gra-
ve e iminente perigo. 21 - Omissdo de as-
sisténcia. 22 - Possibilidade de conduta
alternativa de socorro, sem risco pessoai.
23 - Dolo. 24 - Erro de fato.

16. — O preceito que se estd apreciando tem
por objetivo "o interésse a salvagdo das pessoas peri-
clitantes”, em favor de quem se concede proteg¢do con-
tra a omissdo de assisténcia.

Até entdo, o interésse G vida e a integridade fi-
sica era salvaguardado pelo Estado tdo somente atra-
vés das normas incriminadoras do homicidio e da le-
sdo corporal. '

Agora, porém, tutela-o o dispositivo em estudo,
“também contra a omissdo de assisténcia, mesmo da
parte de quem ndo tem culpa do estado de incapaci-
dade ou de necessidade, em que vem a encontrar-se
o sujeito passivo” (Guarnieri, ob. cit., padg. 43).

Este crime é uma decorréncia da concepcéo juri-
dica atualmente em vigor, segundo a qual para a exis-
téncia de uma obrigagdo e sua correspondente res-
ponsabilidade, ndo é mais necessario que se verifique



— 59 —

um dano material, bastando a mera auséncia de uma
conduta socialmente atil. (Guarnieri).

Para Manzini o objeto da tutela na omissdo de
socorro “E’ l'interesse dello Stato concernente la sicu-
rezza della persona fisica, in quanto particularmente
si attiene alla salvezza di persone determinate che si
trovano in istato di presunto o d’‘accertato pericolo
contro 'omissione della privata assistenza diretta o
indiretta”.

“Questo interesse pubblico si persegue mediante
I'imposizione di un obbligo generale, comune a tutti:
obbligo di assistenza diretta o indiretta, il quale si as-
sume, independentemente da ogni altra legge, i per il
solo fatto di venirsi a trovare nelle contingenze preve-
dute nello stesso art. 593" (47).

17. — Ao contrdrio do que se verifica com ou-
tros crimes constantes do mesmo capitulo — v.g. ©
de abandono de incapazes (art. 134), no qual apenas
poderd ser sujeito ativo a pessoa que tenha sob os seus
cuidados, guarda ou vigildncia o sujeito passivo —, 2
lei, neste caso, ndo impde qualquer condigdo ou qua-
lidade ao sujeito ativo, que, consequentemente, pode-
rd ser qualquer pessoa: homem ou mulher, velho ou
menor (com mais de 18 anos).

Assim sendo, para ésse efeito, é indiferente que
existam ou ndo, entre o agente e o periclitante, quais-
quer relagdes de fato ou de direito, como sejam de pa-
rentésco, de amizade, de hierarquia, de trabalho, etc.,
todos, sem distincdo, desde que venham a encontrar-
-se, nas condicdes previstas no texto legal, estdo na

'(46) Ob. cit., vol. II, pag..103.
(47) Cfr. Bento de Faria, ob. cit., pags. 167-68.



— 60 —

obrigagdo juridica de socorré-la, incidindo, em caso
de abstencdo, nas penas cominadas para éste delito,
do qual serdo executores (48).

O dever de auxilio, portanto, é a resultante ob-
jetiva da situagdo de perigo em que se encontra o su-
jeito passivo, impondo-se a qualquer pessoa, “conten-
do-se, de consequéncia, nesta figura, a expressa im-
posi¢do de um alto dever de solidariedade social” (49).

O ilustre comentarista Bento de Faria entende
que ndo pode “ser responsabilizado”, e, logicamente,
figurar como sujeito ativo o ausente, isto €, a pessoa
que se recusa a ir até onde se encontra o individuo cc-
recedor de socorro, salvo em se tratando de médico
ou de agente da autoridade publica. (Ob. cit., pég. ..
174).

E justamente a falta de condicdes restritivas ao
sujeito ativo da infragcdo concede decisiva “férca de
expansdo & obrigagdo de socorro”. (Guarnieri).

19. — Os cédigos estrangeiros citados, ao incri-
corro, segundo a douta licdo de HUNGRIA: a) — "o
encontro de crianca abandonada ou extraviada, ou
pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave
e iminente perigo:

b) — Omissdo de assisténcia ao periclitante ou
de solicitacdo dela a autoridade publica;

c) — Dolo especifico.

19. — Os cédigos estrangeiros citados, ao incri-
minarem a omissdo de socorro, referem-se, taxativa-

(48) Eusebio Gomez, ob. cit., pag. 2566; Guarnieri, ob. cit.,
pag. 40; Manzini, cfr. B. de Faria, ob. cit.,, padg. 174.

(49) Sebastian Soler, ob. cit., pag. 217.
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mente, 4 condigdo de encontro do periclitante, para
impor o dever de auxilio, verbis: argentino (art. 108).
“Ser& reprimido. .. aquele que, encontrando ; —-
hespanhol (art. 583, 7). “Os que ndo socorrerem. ..
a uma pessoa que encontrarem...”; — (art. 584,
14): "Aos que, encontrando. ..”; italiano (art. 593):
“Aquele que, encontrando (achando)...”; peruano
(art. 182): "O que, encontrando...” e art. 183:
“Aquele que, encontrando. . .”; e uruguaio (art. 332):

Aquéle que, encontrando. . .

4

O nosso cddigo, ao contrario, ndo alude, de mo-
do expresso a ésse requisito, que, ndo obstante, se
acha implicito no texto do art. 135, visto como, dei-
xando de exigir que o agente se dirija ao lugar onde
se acha a crianca ou a pessoa necessitada de auxilio,
a obrigacdo de socorrer somente poderd derivar do en-
contro de quem esteja em perigo.

Com isso, porém, ndo se deve entender que a
obrigac@o de prestar auxilio seja decorréncia exclusiva
do encontro casual da pessoa necessitada. Um enten-
dimento dessa ordem levaria a “absolvi¢des inadmis-
siveis”.

Se assim se entendesse, o individuo que visse tom-
bar, ao seu lado, uma pessoa ferida, poderia abster-se
de socorré-la, sob-a alegagdo de ndo a haver encon-
trado, eis que estava em sua companhia (50).

(50) Trés jovens realizavam uma excursio alpinista. Ao
anoitecer, ji no regresso, um deles, sentindo-se mal,
caiu na estrada e apesar de repetidamente pedir ajuda,
foi abandonado pelos companheiros. Recuperando as
forgas, levantou-se, caindo, porém, pouco adiante, num
precipicio, onde morreu. Um dos jovens gue negou su-
xflio (o outro era inimputidvel) foi condenado pelo deli-
to del;')missiio de socorro. (Guarnieri, ob. cit., pag. 96,
nota 1).



Além disso, ésse requisito passaria a ser empre-
gado como meio de excusa a prestagdo de socorro, pos-
to que seria sempre fdcil negar o encontro da pessou
em perigo.

A justica italiana reconheceu a ocorréncia déste
crime num caso em que o dono de um balnedrio, avi-
sado por duas pessoas que ndo sabiam nadar, de que
um amigo delas estava perecendo, afogado, a ape-
nas sessenta metros da margem, negou-se a socorré-

-lo (51).

Guarnieri, comentando andlogo dispositivo da lei
de sua pdtria, na parte referente ao encontro da pes-
soa em perigo, teve observacdes perfeitamente apli-
cdveis ao nosso codigo.

Com efeito, esclarece dito penalista que deve
tratar-se de “encontro material, de contacto direto e
imediato com a situagdo objetiva, através dos érgdos
sensoriais. E' irrelevante que o agente perceba a si-
tuacGo mediante um movimento de locomogdo ou es-
tando em repouso, que o encontro seja casual ou oca-
sional, ndo tendo também influéncia a natureza dos
sentidos com que perceba a situac¢do, podendo ser a
vista ou o ouvido”. (Ob. cit., p4gs. 96-97).

* % %

O legislador patrio limitou-se a usar da expres-
¢do — crianga, sem estabelecer limitagdo de idade, «o-
mo os codigos italiano, argentino e uruguaio.

Cumpre, assim, fixar o seu entendimento.

Em comentdrio ao artigo 44, inciso I, letra i, do
c6digo — em que a lei imp&e a agravacdo da pena de
crime cometido contra crian¢a, omitindo também a

(51) Eusebio Gomez, ob. cit., pags. 2567-58.
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idade — diz o preclaro Pedro Vergara que o mencio-
nado térmo foi empregado na acepgdo vulgar, néo
se encontrando na vida real “quem ndo saiba distin-
guir uma crianga de um homem”.

Depois de frizar a necessidade de esclarecer,
quando, para os efeitos penais, o individuo deixa Jde
ser crianca, assegura que, segundo a lei penal, “a ida-
de de quatorze anos completos faz presumir certo dis-
cernimento, e por isso, também a imputacdo sofre mo-
dificacbes quando a vitima haja atingido essa idade
(v.g. art. 217)",

E, em seguida, prossegue: “Aos quatorze anos,
pois, termina a infancia e ai se abre a era da adoles-
céncia. Crianga, portanto, no sentido da lei penal, de-
ve compreender a infancia, que vai do nascimento aos
sete anos, e a impuberdade, que vai dos sete anos aos
quatorze. Essa nocdo, alids, concorda com a idéia de
crianga que tem o povo” (52).

Embora sem se pronunciar categoricamente em
conformidade com essa conclusdo, o insigne Prof. Ro-
berto Lyra, adota-a, por sem duivida, ao referir que o
cédigo presume a violéncia nos crimes contra os cos-
tumes se “a vitima ndo € maior de quatroze anos”
(art. 244), acrescentando: “A palavra “crianga” esta
ligada o idéia de criagdo, referindo-se a quem estd
sendo criado e, convencionalmente, & idade infantil
ou pueril, a que se segue a idade juvenil. Costuma-se
fixar a chamada idade do leite ou primeira idade at2
os dois anos, quando termina, normalmente, a denti-
¢do. A segunda idade iria de dois a sete anos, quando
a crianga comega a mudar a denti¢do; a terceira ida-
de compreenderia dos sete aos quatorze anos, quando

(62) “Das Circunstancias Agravantes”, Rio, 1948, pag. 309.
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se inicia a acentuagdo dos fendmenos da puberda-

de” (53).

Portanto, diante do pronunciamento autorizado
désses comentaristas, deve-se concluir que o térmo
crianca, tal como foi empregado, abrange os menores.
de quatorze anos de idade, que merecem a tutela pe-
nal, quando abandonados, extraviados ou ao desam-
paro.

Ndo obstante, e conforme jé tivemos oportunida-
de de afirmar, neste ponto, a redacdo usada pelos cé-
digos que, expressamente, estabelecem o limite de
idade, parece-nos mais aceitdvel.

E o que se deve entender por “crianca abandona--
da?”

Esclarece Hungria que é aquela que, “incapaz de
auto-preservacdo, e interrompido o vinculo de assis-
téncia, da parte de quem l|ha devia, fica entregue a
sua propria sorte”. (Ob. cit., pdg. 396). No mesmo
sentido, Galdino de Siqueira, ob. cit., pag. 174.

Para Bento de Faria, nesta emergéncia, o vocdbu-
lo abandono ndo compreende apenas a auséncia de cui-
dado, guarda ou vigildncia “mas o afastamento para
deixar a crianga sozinha. — E’ o abandono material”.
(Ob. cit., pag. 172)

No ebandone — diz Guarnieri — devem-se ob-
servar principalmente as consequéncias produzidas no
paciente, de preferéncia a “situagdo psiquica de in-
cémodo e de incapacidade para resistir as dificuldades
contingentes em direta dependéncia com o fato de en-
contrar-se numa situagdo de necessidade”.

(53) “Comentérios ao Cédigo Penal”, ed. da “Rev. Foren-
se”, Rio, 1942, vol. II, paig. 262.
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De consequéncia, continlla o mesmo autor —
até o fato de deixar-se momentaneamente o menor so-
zinho, poderia configurar o abandono, no sentido com-
preendido pela lei. (Ob. cit., pdgs. 87-88).

* * *

“Crianca extraviada — é a que, tendo perdido o
contacto com quem lhe devia proteger, ndo se pode
orientar por si s6 para regressar @ companhia da pes-
soa que a acompanhava ou “procurar lugar segu-

ro” (54).

Por ai se vé que hd nitida diferenca entre a po-
si¢do da crianga abandonada e da extraviada, embo-
ra essas circunstdncias possam ocorrer simultdnea-
mente.

Discorrendo sbbre esta hipotese, assim se expres-
sa Guarnieri: “O extravio pode ocorrer tanto em lugar
deserto, como numa cidade populosa, podendo ser,
neste Ultimo caso, ainda mais perigosa a condigdo da
pessoa incapaz; o abandono ou o extravio mais que
uma situacdo exterior ambiental, refletem um estado
psiquico e precisamente uma paralisia do instinto de
conservagdo, uma desconfianga nas préprias forgas,
na prépria capacidade de sair vitorioso das criticas
contingéncias externas, que podem induzir o indivi-
duo a apegar-se a solugdes desesperadas, inclusive
com grave prejuizo da sua integridade pessoal”.

Aseguir, o referido autor refere a opiniGo abali-
sada de Manzini, de que "o lugar do extravio ou do

(54) Hungria, ob. cit.,, vol. V, pég. 396; Guarnieri, ob. cit,
pig. 88; Bento de Faria, ob. cit.,, pdg. 182; Galdino Si-
queira, ob. cit., vol. III, pag. 147.
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abandono, como o lugar do encontro sdo irrelevan-

tes” (55).

* * %

20. — "Pessoa invalida” — é aquela que, em
virtude de acidente, enfermidade, velhice, defeito fi-
sico, etc., ndo estd em condigdes de "prover a sua pro-
pria seguranca” (Hungria, ob. cit., V, pag. 397).

“Pessoa ferida” — é a que por ato préprio (v.g.
a tentativa de suicidio) ou alheio, ou ainda por efeito
de acidente, sofre uma lesdo corporal, que lhe produz
“uma perturbacdo funcional ou local”.

Guarnieri menciona a opinido de Borri, no sen-
tido de que, do conceito de ferimento ndo se pode ex-
cluir nem mesmo as lesGes levissimas, porque, o pro-
poésito da lei, leva a considerar relevante “ndo tanto
a entidade abstrata da lesGo, quanto aos efeitos oca-
sionados sobre a pessoca”.

Désse modo, a idéia de perigo estd na dependén-
cia ndo s6 da lesdo em si, como também da “capaci-
dade do agente em suportar-the as consequéncias, po-
dendo, em certos casos, uma lesdo levissima (v. g. uma
breve incisGo num hemofilico) constituir iminente pe-
rigo de morte”. (Ob. cit., pdg. 90).

Em idéntico sentido opina Nelson Hungria, quan-
do afirma ser indiferente a intensidade do ferimento,
uma vez que, mesmo transitoriamente, retire ao feri-
do a possibilidade de “valer-se a si mesmo”, propici-
ando, désse modo, a exaspera¢do do perigo.

(65) Guarnieri, ob. cit., pigs. 88-89.



—_ 67 —

~"Ao desamparo” — o individuo invdlido ou feri-
do deve encontrar-se desamparado, quer dizer falho
de socorro e impossibilitado de consegui-lo por sua
propria e Unica atividade. (Hungria).

* Kk %

. Conforme ja tivemos oportunidade de acentuar,
quando se tratar de “crianga abandonada ou extravia-
da” ou de “pessoa invélida ou ferida, ao desamparo”
— hd uma presungdo legal absoluta de perigo, que
'impde, desde logo e por si s6, a obrigagdo de agir.
prestando socorro, a quem encontre crianga ou pessoa
nas condicdes especificadas.

Sebastian Soler, em comentério a lei de seu pais,
se insurge contra esta presungdo jures et de jure de
perigo, entendendo que tanto nestes casos como nos
outros mencionados no texto, é imprescindivel a exis-
téncia de perigo real (concreto), para que se consubs-
tancie o dever de auxilio (56).

Mas, em que pese ésse pronunciamento de tdo
erudito tratadista, mostramo-nos favordveis aos de-
fensores da opiniGo em contrdrio, pois, realmente, o
abandono e o extravio de uma crianga, incapaz de
uma iniciativa eficiente para vencer a situagdo de an-
gustia em que se veja colocada, bem como a condigdo
de desamparo de uma pessoa invélida ou ferida, sem
‘meios para superar, sdzinha, 0 momento de cruciante
necessidade de auxilio que a aflija, estdo plenamente
a justificar essa presuncdo absoluta de perigo.

Quando assim ndo fosse, e a obrigatoriedade de
socorro devesse ficar condicionada & verificagGo con-
‘creta désse estado de perigo, a perda de precioso tem-

'(56.') ‘Sebastido Soler, oB,‘ cit, pég. 218.°
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po nessa pesquisa, tornaria, na maioria das vezes, in-
suficiente ou mesmo indcuo o auxilio que se fizesse
necessario.

“Grave e iminente perigo” — “é o que ameaga
atualmente a vida da pessoa ou, de modo notavel, a
sua incolumidade fisica ou fisiolégica” (57).

O seu conceito foi também fixado como sendo
— "o perigo sério que ameaga acontecer breve” (58).

Neste ponto, ao que nos parece, o codigo brasi-
leiro usou de critério excessivamente restrito ao tipi-
ficar a infragdo.

Com efeito, ao exigir a manifestagdo simultdnea
de um perigo grave e iminente, restringiu sensivel-
mente a sua tutela as pessoas necessitadas de socor-
ro, uma vez que nem sempre o perigo grave é iminen-
te e vice-versa, surgindo dai, a dificuldade de ocorre-
rem conjuntamente os mencionados requisitos.

A disposi¢Go em debate, a nosso vér, atenderia
melhor as suas altruisticas finalidades, se tivesse em-
pregado simplesmente a expressGo perigo, desacom-
panhada de qualquer condi¢do limitativa, como fa-
zem os cddigos italiano, francés, uruguaio, peruano e

(57) Nelson Hungrla, ob. cit.,, V, pag. 397; Galdino Siqueira,
ob. cit., III, pag. 147. “0 sulclda, no momento em que
se prepara para isso, estd em iminente e grave perigo
e, pois, se o surpreendemos nesse estado, cumpre-nos
acudi-lo, sob pena de cometermos o crime previsto no
art. 135” (Ribeiro de Sousa — “0O Novo Direito Penal”,
Sdo Paulo, 1946, vol. II, pag. 41).

(68) J. Severiano Ribeiro — “Codd. Penal dos E. U do Bra.
sil”, Rio, 1945, vol. IV, pag. 178.
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hespanhol, ainda que se ndo preferisse a formula am-
pla da lei argentina: “perigo qualquer” (59).

Até porque, tratando-se de um mandamento ju-
ridico, com assento decisivo nos louvdveis ditames de
solidariedade, ndo é muito justificvel a limitagdo em
referéncia.

Dai entendermos que a simples existéncia de um
estado de perigo devia bastar para impor a obrigagdo
juridica de socorrer.

Nesta hipétese de “pessoa invalida ou ferida, ac
desamparo ou em grave e iminente perigo”, contraria-
mente ao que se verifica com as demais, o perigo ndo
decorre de presuncgdo jures et de jure, necessitando ser
constatado concretamente, em cada um dos casos
ocorrentes.

Neste caso, pois, apenas surgird a necessidade de
prestar socorro, quando, objetivamente, ficar positiva-
da a situagdo de perigo.

* % %

Ao ensejo, vale ressaltar que o sujeito passivo do
crime somente poderd ser a “crianga abandonada ou
extraviada” e a “pessoa invélida ou ferida, ao desam-
paro ou em grave e iminente perigo”, ndo contendc,
portanto, a amplitude do sujeito ativo, que como ja
ficou esclarecido, seré qualquer pessoa.

{69) A propésito, afirma Sebastian Soler, comentando o art.
108, do c6digo argentino: “... portanto ndo esta indi-
cado apenas o perigo de vida, sindo qualquer outro que
possa afetar a pessoa fisica, inclusive em sua liberdade
(o grifo é nosso). — Se um sujeito pode evitar sem ris-
co pessoal que um individuo seja sequestrado ou se es-
tando-o, pode evitar que continue nesse estado, comete
omissdo de auxilio”. (Ob. cit., pag. 219). — Esta maior
extensio do conceito de perigo, para os fins incrimina-
dos, melhor se ajusta aos altos principios que ditaram
0 preceito em exame.
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Aliés, parece-nos que, com o subordinar a verifi-
cacdo do delito & ocorréncia de “grave e iminente pe-
rigo”, a lei brasileira restringiu acentuadamente a
;ob'rigagéo de prestar assinsténcia, impondo duas con-
digdes de dificil verificagdo conjunta.

Neste particular, as legislagdes que se limitam
pura e simplesmente a exigir uma situagdo de perigo,
tutelam, de modo mais amplo, os periclitantes.

21. — “Omissdo de assisténcia ao periclitante
ou de solicitacdo dela & autoridade publica”.

Conforme se depreende déste elemento constitu-
tivo do crime, a lei estabelece duas normas alternati-
vas de conduta, para o cumprimento do dever de au-
xilio: assisténcia direta ou indireta.

Serd direta, quando prestada pessoalmente pelo
individuo que encontre o periclitante e indireta, quan-
do, pelo mesmo, for solicitada ao agente da acutorida-
de publica. A obrigagdo de prestar assisténcia, como
se vé, ndo se orienta uniformemente, isto €, compor-
ta solucdo alternativa: auxilio pessoal ou aviso & au-
toridade para que o preste.

Estas duas situagdes, como é ébvio, ndo se equi-
valem.

E a escolha entre elas deve ser a resultante da
apreciacdo objetiva, em cada caso concreto, da situa-
¢do em que se encontrar o necessitado, operacdo
que, entretanto, ndo fica entregue ao exclusivo e sim-
ples arbitrio de quem estéd em face dessa obrlgogoo de
auxilio (60).

(60) Hungria, ob. cit., vol. V, pag 397; S. Soler, ob. cit.,
pag. 220; Guarnieri, ob. cit., pag. 91.
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Se lhe fosse concedida ampla faculdade de escou-
lher a espécie de socorro a ser prestado, no mais das
vezes o objetivo da protegGo penal poderia tornar-s:
inatil, e a incriminagdo teria entdo mero efeito orna-
mental, no corpo do cdédigo.

Examinando a matéria, assim se pronuncia Guar-
nieri — “a liberdade de escolha existe apenas no in-
terésse daquele que tem direito ao socorro, e ndo de
quem o deve prestar, estando éste obrigado a dar u
assisténcia na forma e na modalidade mais consenta-
nea com a exigéncia concreta”. (Ob. cit. pag. 91).

Consequentemente, se a posicGo da pessoa ne-
cessitada exigir a assisténcia pessoal, direta, incidird
na sangdo aqui prevista aquéle que, em lugar de pres-
ta-la, solicitar a interferéncia do agente do poder
publico.

O preclaro Ministro Nelson Hungria, com o vigor
e a clareza de exposi¢do, que lhe sdo peculiares, exem-
plifica: “O texto legal deve ser interpretado de modo
a evitar uma ilagdo absurda. S6 é excludente do cri-
me o aviso d autoridade, quando a assisténcia desta
possa tempestivamente conjurar o perigo. Suponha-se
o caso de um ferido encontrado & grande distancia de
povoado, a esvair-se em sangue: deixa-lo a si mesmo,
para ir pedir a intervengdo dos . ..carabineiros de
Offenbach, importaria, indiscutivelmente, o crime de
omissdo de socorro” (61).

Manzini, o grande mestre italiano ndo discrepa
déste entendimento, quando afirma — ”“O cumpri-
mento do dever de assisténcia indireta ndo supre o
inadimplemento do dever de assisténcia direta. Quan-

(61) Hungria, ob. cit.,, vol. V, pags. 397-98.
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do se faz necesséria a assisténcia imediata, e se se po-
de prestd-la, estd-se obrigado, antes de tudo, a cum-
prir ésse dever. Se, go contrdrio, abandona-se o peri-
clitante, para ir dar aviso a autoridade, incorre-se na
sancdo penal, posto que ndo se tenha agido com
dolo” (62).

No mesmo sentido se manifesta Sebastian Soler,
ao dizer que se verificard o delito se ndo for prestado
auxilio imediato, quando possivel, ndo desaparecendc
pelo aviso ulterior & autoridade. (Ob. cit., pdg. 220).

De sua parte Vannini esclarece que o aviso so-
mente pode ser considerado como obediéncia a nor-
ma, quando for impossivel a prestacdo de efetivo so-
corro; conclui-se dai que a prestagdo efetiva de assis-
téncia exime do dever de aviso & autoridade, mas és-
te “nem sempre exime do dever de prestar assistén-
cia” (63).

Relativamente ao aviso & autoridade ja frizamos
(n.° 11) que a nossa lei ndo requer que seja imediato,
compreendendo-se, porém, a sua exigibilidade dentro
de um espago de tempo que the permita prestar ao ne-
cessitado o socorro que se impuzer, de acérdo com
as circunstancias.

Este aviso deve revestir-se dos caracteristicos “da
mdxima celeridade unida & seguranca mais absolutag,
sendo o agente responsavel ndo sé pela escotha do
meio de comunicagdo, mas também pelos eventuais
descuidos”. (Guarnieri, ob. cit. 93).

Cumpre, agora, indagar: qual autoridade deve
ser avisada? '

(62) Cfr. Hungria, ob. cit., pigs. 397-98.
(63) Guarnieri, ob. cit., pag. 93, infra.
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A resposta a esta pergunta nd-la da Hungria: “a
autoridade publica a que se refere o art. 135 é aque-
la a quem incumbe especialmente intervir no caso
(qutoridade policial, funciondrio de assisténcia pabli-
ca, juiz ou comissdrio de menores, etc.)” (64).

Ndo é diverso o ensinamento de Guarnieri: o avi-
so deve ser dado “a qualquer autoridade competente
para prover diretamente ou a excitar as providéncias
da parte da autoridade competente... e em geral a
uma autoridade pertencente & ordem jurisdicional ou
administrativa”. (Ob. cit., pdg. 94).

* * %

Resta examinar, mais detidamente, a assisténcia
direta.

O Cédigo brasileiro ndo especifica a natureza do
socorro que deva ser prestado, dispondo genéricamen-
te: “Deixar de prestar assisténcia...”.

Impoe-se, porisso, determinar-lhe o exato enten-
dimento.

Os cédigos italiano e argentino, neste ponto mais

. ~ '3 rge
explicitos que o nosso, usam da locugdo — “auxilio
necessario” (arts. 593 e 108, respectivamente).

Comentando o cédigo de seu pais ensina Guarni-
eri que “a assisténcia direta deve estar em relagdo
com a capacidade individual do agente, o qual, désse
modo, é obrigado apenas intra vires, precisando-se o
limite de caso em caso no ambito da sua possibilidade
concreta”.

Ad impossibilia nemo tenetur”. Porisso, variard
a extensdo da obrigacdo segundo se trate de um médi-

(64) Hungria, ob. cit., vol. V, pag. 398.
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co ou de um profano, de um homem ou de uma mu-
lher, de um adulto, ou de um velho, ou de uma crian-
ca. (Ob. cit., pag. 94).

Quanto a lei argentina, Sebastian Soler, um dos
seus mais categorizados hermeneutas assim disserta:
“A lei fala de auxilio necessario; porém claro estd que,
apesar dessa palavra, ndo se refere ao auxilio técnica-
mente necessdrio, sindo em realidade, ao auxilio pos-
sivel nas circunstancias e de acérdo com as condicdes
das pessoas” (65).

Assim, evidencia-se, dessas valiosas contribui-
¢Oes interpretativas que mesmo naqueles dispositivos
onde se estabelece, taxativamente, a natureza do au-
xilio compulsério a ser dispensado, ndo se exige, do
agente, em beneficio do necessitado, nada mais do
que possa realmente executar.

O conceito de auxilio pessivel, formulado por Se-
bastian Soler corresponde, portanto, a uma exata in-
terpretagdo do préprio texto do cddigo brasileiro, ma-
xime porque o nosso legislador, prudentemente, evi-
tou especificar, de qualquer forma, a natureza do so-
corro devido.

Parece-nos, porisso, que se o individuo juridica-
mente obrigado a socorrer, prestar ao periclitante a
assisténcia que lhe for possivel, em face das suas ha-
bilitagGes pessoais, dos recursos que dispuzer para a
consecugdo do auxilio, e das circunstancias de momen-
to, terd cumprido o seu nobre dever de humanidade,
fundamento primordial do tipo delituoso.:

Alids éste constitui, também, o ponto de vista do
ilustre Ministro Bento de Faria, assim exposto: “O de-

(65) Ob. cit., vol. II, pags. 220-221.
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ver de assisténcia é, naturalmente, limitado pela pos-
sibilidade e pela capacidade individual”.

“"Assim, ndo se poderia exigir — que um leigo
prestasse socorros médicos ou cirurgicos, ou que uma
mulher ou um velho realizassem esforgos superiores
as suas forgas, ou que uma pessoa fraca enfrentasse
um individuo mais forte ou armado, ou que quem ndo
sabe nadar se atirasse ao mar para salvar alguém, ou
que mesmo sabendo corra o risco de se afogar em mar
revolto, etc. (Véde: Manzini, op. cit. VI, pag. 309;
Altavilla — op. cit., pag. 233; Impallomeni — Céd.
pen. il., Il n.° 687)".

Em seguida, transcreve o eminente autor, em
abono de suas afirmativas, um julgado da Cassagdo
italiana, proferido em julho de 1945, assim redigido:
— "“A assisténcia necessdria compreende tdda forma
de ajuda ou socorro, Gtil e adequado, e deve ser ava-
liada pelo juiz nos casos concretos em relagdo ao es-
tado da pessoa em perigo, ds circunstdncias concre-
tas, e as particulares qualidades e condigdes do agen-
te e aos meios de que pdde dispor”. (Giustizia penale,
1, pag. 1371) (66).

22. — “Possibilidade dessa conduta alternativa
sem risco pessoal”.

Aqui reside, conforme Hungria, o terceiro ele-
mento configurativo da infragdo, que, é evidente, dei-
xard de verificar-se se o agente omitir o auxilio devi-
do, diante da necessidade de superar uma situagdo de
perigo pessoal, para poder presta-lo.

(66) Ob. cit., pag., 170.
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Os cédigos ndo dispdem igualmente quanto ao
modo de disciplinar esta exigéncia formulada positi-
vamente pelo nosso cddigo; algumas a consignam de
modo expresso — argentina, peruana (art. 183), hes-
panhola, lei francesa de 1945; outras, ao revés, silen-
ciam a seu respeito: italiana, uruguaia, francesa, pe-

ruana (art. 182).

A legislagdo italiana que contemplava éste re-
quisito no cédigo de 1889 (art. 389), repudiou-o no
cddigo vigente; explicando tal repudio, disse a Rela-
¢Go Ministerial (do c6d. de 1930) que, com o referidn
requisito se “favoreciam imorais e fdceis pretextos,
ndo correspondendo a mais elevada concepgGo dos de-
veres de solidariedade humana que é prépria de nossa
civilizagdo. Acrescenta que ndo é de temer que, de
tal maneira, seja imposto o dever de prestar socorro
ainda com sacrificio da prépria integridade pessoal,
ou se pretenda um comportamento herdico, porque,
em todo caso, funcionard a causa de justificagGo fun-
dada no estado de necessidade” (67).

Eusebio Gomez, porém, embora entendendo con-
vincentes tais argumentos, se inclina pela manuten-
¢do, na lei, taxativamente, da obrigatoriedade da
ocorréncia dessa condi¢do para impor o dever de as-
sisténcia, afim de evitar interpretagdes erroneas. (Ob.
cit., 11, pdg. 257). '

Esta é, igualmente, a opinido de Nelson Hungria,
ao afirmar que a lei ndo emprega palavras supérfluas.

Désse modo, embora parega redundante, eis que
a sua falta no texto legal seria suprida perfeitamente

7

pelo instituto do estado de necessidade, é indiscutivel

(67) Eusebio Gomez, ob. cit., pags. 256-57.



— 7T —

que a citada condigdo restritiva elimina controvérsios
e contribui para a exata aplicagdo da lei.

Emilio Diaz tece, a respeito, as seguintes consi-
deragbes — “se é respeitdvel o interésse social do so-
corro imediato a téda vitima de delito, de enferimdade
‘ou ao ameacado, mais respeitdvel deve ser para a le
o interésse individual de um dos membros da coletivi-
dade, por sua prépria conservagdo, ndo é possivel im-
por o sacrificio, como uma obrigagdo legal” (68).

Prestar socorro a alguém, mesmo quando seja
preciso correr risco pessoal, constitui uma agdo nobi-
litante, ndo sendo punivel a sua omisdo, porquanto a
lei ndo exige atos de heroismo, desde que ndo é feita
para o heroi e para o santo (69).

Nessas condigdes, a existéncia de um risco pes-
‘soal, ameacando a pessoa fisica do auxiliador com
um dano qualquer, menos ao patriménio, excusa-lo-a
da obrigagdo de agir. Entretanto, “as simples moléstias.
a repugndncia, e a pregui¢a naturais” ndo bastam pa
ra eliminar o dever de prestar ajuda. (Soler, 220)

Deve-se frizar que éste requisito legal apencs
excusard o individuo da necessidade de assistir direta-
mente quem esteja em perigo, sujeitando-o, porém,
& obrigagdo de avisar a autoridade.

Releva notar, que, segundo Eusebio Gomez, a
omissdo de auxilio é justificavel tdo somente pela
ocorréncia “de um perigo pessoal efetivo, acrescen-
tando: Assim o exige a lei em termos clarissimos, afim

“de evitar o que o cédigo italiano quis evitar, ou sejc,

(68) Cfr. Bento de Faria, ob. cit., pdg. 170.

(69) Hungria, ob. cit., pdg. 398; Sebastian Soler, ob. cit,
pag. 220.
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a invocagdo de imorais e faceis pretextos para iludir
um dever primordial de solidariedade humana”. (Ob.
cit., 257).

Andlogo é o pronunciamento de Bento de Faria
quando ensina que "a omissdo da assisténcia somente
configura o delito em apréco quando a sua prestagGo
for possivel, sem risco pessoal. Dai decorre que cessa
a obrigacdo quando se verificar perigo real e pessoal
para o obrigado. A lei ndo poderia impor a assisténcia
com o sacrificio da vida ou da integridade corporal de
outrém”.

Prossegue dissertando o ilustre autor: “mas, néo
basta a simples alegacdo do perigo pessoal para legi-
timar a omissdo, isto é, que o agente acredite simples-
mente nele; é mister que o indique e convenca da sua
possibilidade. Também, ainda quando tal ocorresse
ndo poderia se eximir d obrigacdo de pedir o socorro
da autoridade piblica — salvo quando absolutamente
impossivel”. (Ob. cit., 11, 169).

“Para a lei — diz Severiano Ribeiro —, havendo
risco pessoal a que se exponha o agente ndo hd cri-
me”, aduzindo que, a seu vér, ndo ocorrerd crime, se
o risco for aparente, porém de razodvel credibilidade
pelo agente (70).

* k%

23 — DOLO ESPECIFICO.

De conformidade com a disposigdo constante do
artigo 15, pardgrafo Unico do cédigo penal, nenhum
crime poderd ocorrer na forma culposa, desde que
nesse sentido ndo disponha expressamente a lei.

(70) Ob. cit., vol. III, pag. 179.



—_—T9

Ora, o delito que se estd apreciando, ndo o con-
templa o cédigo no aspecto culposo, de consequéncia,
o seu elemento subjetivo serd sempre e forgosaments
o dolo.

Orienta-se nessa diregdo o ensinamento de Bento
de Faria — O elemento psicolégico — traduz o dolo,
que consiste na voluntariedade da omissdo, seja para
ndo se incomodar, seja para ndo perder tempo. — O
delito é, pois, punido por ésse motivo e ndo em razdo
de culpa” (71). (Grifamos).

Quando da elaboragdo do atual cddigo italiano
resolveu-se suprimir, quanto a éste delito, a responsa-
bilidade “por simples culpa”, com a seguinte motiva-
¢Go: — “Porisso que o dolo consiste no conhecimento
do estado de perigo em que se acha a pessoa encon-
trada ferida ou inanimada e na voluntariedade da
omissdo, mal se poderia conceber ao lado de uma for-
ma de delito caracterizado por um dolo assim genéri-
co, uma forma de indoléncia culpdvel” (72).

Na espécie, manifesta-se, portanto, o dolo de pe-
rigo, direto ou eventual, representado pela “vontade
consciente e livre de nGo prestar o possivel socorro a
quem o agente sabe nas condi¢Bes previstas no dispo-
sitivo legal”.

Pertence a Carlos Binding a primazia de trazer pa-
ra o Direito Penal a nogdo do perigo, como elemento
subjetivo de um grupo de delitos, preocupando-se em
encontrar o chamado dolo de perigo em oposi¢do ao
dolo de lesdo. Na realidade o dolo de perigo ndo é ou-

(71) Ob. cit., vol. I, pag. 174.
(72) Guarnieri, ob. cit., pag. 101.
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tra coisa sindo o dolo préprio dos chamados delitos
de perigo” (73).

Estabelecendo as distingdes do dolo, Hungria
concede relévo & distingdo entre dolo de dano e do-
lo de perigo, éste, caracteristico dos crimes de perigo,
servindo para extremd-los “dos crimes tentados de da-
no e dos crimes formais”.

_ O emérito tratadista Lang, dissertando sébre c
dolo de perigo, diz: “Deve identificar-se um crime de
perigo, segundo penso, sdmente no caso em que o do-
lo do agente abrange apenas a causacdo do perigo...
Quem age com dolo de dano necessariamente ndo dei-
xa de querer, ao mesmo tempo, causar um perigo;
mas seu intento é ir além, isto é, causar um dano. A
reciproca, entretanto, ndo é verdadeira: quem quer
criar uma situagGo de perigo, nem sempre tem, simul-
tdneamente, a intengdo de causar um dano, no senti-
do da lei penal” (74).

Entretanto o exato conceito dessa espécie de do-
lo veio a ser determinado por Arturo Rocco: “O dolo
que se encontra nos crimes de perigo se chama dolo
de perigo. Consiste éle na vontade consciente de expor
a perigo um bem ou interésse humano. Distingue-se
do dolo de dano ou de lesdo, precisamente porque,
neste, 0 que se quis é um dano e, naquele, sdmente
um perigo” (75).

24. — O érro de fato é uma causa de inculpabi-
lidade, eis que elimina o dolo. — Disciplina-o o nosso
cbdigo no artigo 17, isentando de pena “quem come-
te o crime por érro quanto ao fato que o constitui. . .”

(73) Asua — “Tratado”, vol. III, pags. 391-401.
(74) Hungria, ob. cit. vol. I, pag. 341. '
(75) Hungria, ob. cit., vol. I pags. 342-43.
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“O error facti penaimente relevante — ensina
Hungria — é o que faz supor a inexisténcia de ele-
mento de fato integrante do crime...” “Viciando o pro-
cesso psicolégico, o error facti cria representacdes ou
motivos que determinam uma conduta diversa da que
o agente teria seguido, setivesse conhecido a realida-
de”. (Hungriq, |, 391 e 393).

Adianta o ilustre penalista que o érro para isentar
de pena deverd ser de tal ordem que produza “a cer-
teza subjetiva no sentido contrdrio & realidade”; "se
0 agente procede na duvida”, serd responsabilizado a
titulo de dolo eventual, eis que, por indiferenca, assu-

miu o risco de produzir o resultado.

E, tendo em vista a infracdo em estudo, revela
Hungria: “se as circunstdncias sdo de molde a impe-
dir o conhecimento da situacdo do periclitante (fazen-
do o agente supor v.g., que se trata, ndo de uma pes-
soa inanimada ou abatida por ferimento, mas a re-
pousar ou a dormir tranquilamente), nenhuma é a res-
ponsabilade de quem passa sem acudi-la”. (Ob. cit,,
V, 399).

Corroborando estas afirmativas, acentia Guarni-
eri: "o érro abolitivo do dolo pode igualmente incidir
na falta de conhecimento das condigdes previstas na
disposi¢do (como na hipétese de quem ndo vé um em-
briagado no fosso e prestes a afogar-se), quanto na
errdbnea apreciagdo das condigdes mesmas (o agente
vé uma pessoa de costas, em posicdo normal, mas jul-
ga-a adormecida, antes que gravemente ferida”. (Ob.
cit., 108).

Resulta, dai, que deixando o agente de prestar
socorro, exclusivamente em virtude de érro de fato in-
vencivel quanto & existéncia de alguma das situacdes
de perigo descritas na lei, estard isento de pena.



Capitulo V.

SUMARIO: 25 - Consumacdo. 26 - Tentativa, 27 -
Concurso de agentes. 28 - Concurso de
crimes. 29 - Estado de necessidade. 30 -
Formas qualificadas.

25 — O tipo delituoso, na espécie, consiste em
deixar de prestar assisténcia ou de solicitar a inter-
vencdo da autoridade publica, nos casos especifica-
dos, portanto, desde que o individuo deixa de socorrer
alguém ou de pedir o socorro da autoridade pUblica,
nas condigOes previstas no texto legal, estard consu-
mada a infragdo.

Tratando-se de crime de perigo, é suficiente o
eventus periculi para a sua consumagdo, que se veri-
ficard, em face da sua instantaneidade, no lugar e na
ocasiGo em que se deixar de cumprir o dever de auxi-
liar. (Hungria).

Idéntica é a opinido de Soler, quando afirma —
“gste fato se consuma pela omisdo do ato devido, no
momento em que éste devia ser prestado”.

E’ um crime que, “em esséncia, se produz quan-
do deixa de auxiliar-se qualquer pessoa em perigo ou
desamparada, sem risco para o sujeito ativo. .. fican-
do integrado com a simples omissdo de auxilio” (77).

(77) Ob. cit,, pag. 220.
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Referindo-se aos crimes de perigo, do qual a
omissdo de socorro € exemplo caracteristico, assim
disserta o ilustre Ministro Francisco Campos, na Ex-
posicdo de Motivos: “. .. Do ponto de vista material,
reputam-se- consumados ou perfeitos desde que a acdo
ou omisado cria uma situagdo objetiva de possibilidade
de dano & vida ou salde de alguém”.

Também a jurisprudéncia tem uniformemente
reconhecido que basta a simples recusa de auxilio ao
periclitante para a consumagdo déste crime, confor-
me se depreende do seguinte julgado do egrégio Tri-
bunal paulista, de que foi Relator o insigne Desembar-
gador L. Minhoto Jr.: —

“Certa pessoa foi ferida a faca, no bairro da Fa-
vela, em Campos do Jorddo. Atendeu-a, por volta das
22 horas, um médico. Este foi encontrd-la num tugu-
rio, onde ndo havia sequer sabdo para uma desinfec-
¢do preliminar. Verificou que o paciente apresentava
ferimento j@ infectado, penetrante da cavidade abdo-
minal, com eventragdo de parte do epiplon, que se
achava estrangulado, dada a pequena janela da lesGo.

Como existisse préximo um hospital para tuberculo-
sos. .., dirigiu-se para ali, em busca de socorro ur-
gente. Atendido pelo enfermeiro de plantdo, pediu-
-lhe gaze e merclrio-cromo; foi o enfermeiro se en-
tender com o médico de pernoite. . . Este, acordando,
pois que dormia, respondeu, lacénicamente, do pro-
prio leito, que “ndo era possivel”. Recebendo tal respos-
ta, o primeiro médico solicitou ao enfermeiro que fi-
zese o Dr. .. atender ao telefone. Nova negativa des-

te profissional, ainda lacénica: ndo atenderia ao apc-
reiho. ... Diante da recusa do réu, o primeiro profis-
sional se dirigiu ao seu consultério, distante um qui-
[dmetro, e dali regressou & casa do ferido, onde o me-
dicou segundo péde. ... O Dr.... foi denunciado
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como infrator do art. 135 do Cédigo Penal, por haver
deixado de prestar assisténcia ao paciente. ... O
Juiz julgou procedente a agdo e aplicou ao acusado
a pena de 3 meses de detengGo. — O parecer da Pro-
curadoria Geral, subscrito pelo Dr. Arruda Sampaic,
foi pela confirmacdo da sentenga. Comecou por ob-
temperar que se trata de delito instantaneo; desde que
se efetivou a recusa, o crime estava consumado, ndo
interessando cogitar-se das providéncias posteriormen-
te tomadas pelo outro meédico em favor do paciente
Finalizou mostrando que, no caso, o crime se integra-
ra pela ocorréncia do resultado, pois, por efeito da re-
cusa de auxilio, operara-se uma possibilidade de da-
no para a saude e para a vida do ferido. E esta circuns-

toncia foi o bastante para a caracterizagdo do cri-
me” (78).

26 — Em todo crime hdé duas fases: interna (vo-
luntas sceleris) e externa (effectum sceleris). “Entre
a cogitatio (resolucdo criminosa e a meta optata (con-
sumacdo do crime), decorre o iter criminis, que se di-
vide em duas grandes fases: a dos atos preparatérios
e a dos atos de execucdo. . .” (79).

“Enquanto cogitatio, a atividade criminosa do
agente subtrai-se a repressGo. A simples fase interna
dos crimes ndo incide em penalidade. Seria mesmo
impossivel a prova da sua existéncia, de modo a jus-
tificar a aplicagdo da pena” (80).

Mas, se o individuo passa da resolug@o criminosa
aos atos preparatdrios e déstes ao comégo de execucdao,

(78) “Revista dos Tribunais”, vol. 179, pags. 64-65.

(79) Vasco Joaquim Smith de Vasconcellos — “Da Tentati-
va’’, Campinas, 1932, pédg. 33.

(80) Paulo Domingues Viana, “Direito Criminal”, Rio, 1936,
pag. 75.
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sem atingir, porém, a consumagdo, por circunstancias
alheias a sua vontade, estard caracterizada a tentati-
va, segundo o artigo 12, nimero |l, do cédigo, filiado
a teoria objetiva.

“Quer dizer — afirma Costa e Silva — que a ten-
tativa compreende todo o iter que vai do inicio da exe-
cucdo até a consumacdo exclusive”. (Ob. cit., pag 78).

Portanto, para que se verifiqgue a tentativa
o agente deverd percorrer o caminho (iter cri-
minis) entre a cogitatio e os atos de execugdo, o que,
entretanto, ndo é possivel nos crimes omissivos simples,
nos quais ou o individuo omite a pratica da acdo que
dele se esperava (no caso concreto: deixa de prestor
assisténcia ou de solicitar a intervengdo da autorida-
de publica) e o crime estard, sé porisso, consumado,
— ou a realiza, e ndo haverd infracdo.

E’, por igual, o pensamento de Vannini: — “Nos
crimes de pura omissdo ou o térmo atil para o cumpri-
mento do ato devido ndo transcorreu, e a omissGo ndo
é ainda omissdo ilicita, ndo é ainda recusa de obedi-
éncia a norma, ou o térmo Util se venceu e o vencimen-
to do térmo assinala 0 momento consumativo do cri-
me” (81).

Também Vasco Smith de Vasconceilos se mani-
festa pela impossibilidade da tentativa no crime omis-
sivo, "porque nele ndo pode haver coméco de execu-
cdo”. (Ob. cit., pdg. 69).

Ainda no mesmo sentido o emérito Nelson Hun-
gria: "Como crime omissivo proprio ou de pura omis.
sdo, ndo admite tentativa: ou o agente se abstém do
socorro, € O crime se consuma, ou ndo hd crime al-

{(81) Cfr. Guarnieri, ob. cit.,, pag. 51.
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gum. Ndo é possivel, na espécie, um comégo de exe-
cucéo pericial”. (Ob. cit., vol. V, pdg. 396).

Igualmente pela negativa Soler: “Ndo se pode
dar a forma da tentativa, por tratar-se de uma infra-
cdo de perigo e omissiva. (Ob. cit., pdg. 221).

Sustentando a tese da inocorréncia do crime ten-
tado neste caso, escreve Guarnieri — “Nem de outro
parte, para constituir a tentativa é suficiente por si
a decidida vontade de ndo cumprir a obrigagdo de
agir se, de qualquer maneira, mesmo pela violéncia
fisica ou moral, o sujeito havia praticado a acdo de-
vida no prazo estabelecido”. (Ob. cit., 51).

Em suma: a figura da tentativa é incompativel
com os crimes omissivos simples, também chamados
de pura omissdo.

27 — Desde que apenas um individuo esteja em
presenca de alguém em perigo, nas condicdes descri-
tas na lei, é evidente e indiscutivel que a éle, ndo a
outro, caberd a obrigagdo legal de agir.

Entretanto, se vdrias sdo as pessoas presentes,
cumpre indagar se tddas estdo indistintamente obriga-
das a prestar auxilio ao necessitado, ou se, entre elas
se cria uma “espécie de escala de precedéncia, con-
forme sejam proximos ou remotos os lagos que as li-
gam ao periclitante, tais sejam os oriundos do paren-
tésco, das relagdes de amizade, de emprégo, de hie-
rarquia, etc..’

Evidentemente ndo hd essa “escala de precedén-
cia”, visto como ndo tendo o cédigo brasileiro estabe-
lecido qualquer distingdo entre os obrigados a socor-
rer, segue-se que essa obrigagdo alcanca, solidaria-
mente, “a todos e a cada um, em iguaimedida” (82).

Este principio de solidariedade entre os co-obri-
gados manifesta-se aqui com tanta pujanca, que a

(82) Guarnieri, ob. cit.,, pag. 41.
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prestagdo de socorro por um ou vdrios deles, apencs
eximird os demais, quando for bastante quando s¢
revestir de absoluta eficécia.

E' o que se infere da licdo do grande Manzini —
“A presenga de outros auxiliadores ndo exime do de-
ver de cooperar, quando a assisténcia dos primeiros
resultar insuficiente (grifamos) por escassez de meios
ou por outra razgo..” (83)

E mesmo com o comparecimento da autoridade
publica ndo cessard o dever de auxilio por parte dos
outros obrigados, a menos que a intervengdo da mes-
ma seja de molde a debelar a situagdo de perigo.

Desde, porém, que a obrigacdo tenha sido dev:-
damente satisfeita a doutrina, em conformidade com
o bom senso, tem afirmado o desaparecimento da
obrigacdo de agir.

Massari, para explicar ésse entendimento, diz
que, no caso, ocorreria “o mesmo fendmeno observa-
do nas obrigagdes soliddrias ou correlativas de direito
privado, em virtude das quais, a prestagdo por um so
dos coobrigados extingue a obrigacGo mesma”. —
Embora engenhosa essa concepgdo — diz Guarnieri
— ¢ inaceitdvel. — Primeiramente, em virtude de nd»o
serem transportdveis para o direito penal “conceitos de
marca privatistica; depois, porque a remisdo aquelas
obrigacdes tem valor até um certo ponto, no sentido
de que se o adimplemento por parte do primeiro agen-
te é parcial, a obriga¢Go sancionada ndo corresponde
uma redugdo proporcional (como deveria ocorrer com
base naquela doutrina), continuando a subsistir em
toda a sua inteireza e extens@o nos confrontos dos ou-
tros obrigados” (84).

(83) Cfr. Qento de Faria, ob. cit., II, pag. 171.
(84) Guarnieri, ob. cit., pag. 42.
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Relativamente a ésse ponto afirma Hungria: —
“se duas ou mais sGo as pessoas presentes que recu-
sam socorro ao periclitante, respondem todas pelo cri-
me, segundo a regra geral”. (Ob. cit., V, 399).

Pode apresentar-se o problema do concurso entre
o crime de omissdo de socorro e os de homicidio e le-
'sGo corporal. Para soluciond-lo, dever-se-d verificar
se o homicidio ou o crime de ferimentos foram prati-
‘cados com dolo ou culpa.

Se o dolo foi o elemento subjetivo de qualquer
deles, deve-se afastar a ocorréncia do concurso mate-
rial, em vista do principio: “non bis in idem”.

Assim, se um individuo, occidendi animo, coloca
outro em perigo, ndo serd responsabilizado pelo deli-
to de omissdo, se, depois de ferir a sua vitima, sem
produzir-lhe imediatamente a morte, deixd-la entre-
gue a sua propria sorte.

Neste caso, a inércia posterior a lesdo letal, na-
da mais representa que “a continuagdo da conduta
necessaria para causar o resultado morte”. “No mais,
estd contido o menos. De outra parte, ndo se pode
querer e desquerer ao mesmo tempo. Ora, se em con-
sequéncia, a lei pune o agente uma vez pelo evento
de morte ocasionado voluntdriamente, evidentemente
ndo pode puni-lo um asegunda vez por um fato que se
contém como “conditio sine qua non” na série causal
do evento mesmo. (Guarnieri, ob. cit., pdg. 65).

Idéntica serd a solucdo para o caso de lesdo cor-
poral.

Em se tratando, porém, de homicidio culposo ou
de lesdo corporal culposa, sofrerd o agente uma agra-
vacdo especial da pena, conforme dispéem os paré-
grafos 4.° do art. 121 e 7.°, do art. 129, aquéle assim
redigido:
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“No homicidio culposo, a pena é gumentada de
“um terco,. .. se o agente deixa de prestar ime-
"diato socorro a vitima...”

Nessas condigdes, se um automobilista, em ex-
cesso de velocidade, atropela um transelnte, e foge,
deixando de prestar-lhe imediato socorro, terd a sua
pena exasperada de um térco, conforme tenha ocor-
rido morte ou lesGo corporal, mas ndo responderd pe
lo delito de omissdo de socorro.

Entretanto, nesta Gltima hipdtese, — "o ajudan-
te do condutor culpado, o passageiro do carro, por is-
so que nada tem que vér com as lesdes ou morte da
vitima, se os socorros ndo implicam perigo de vida,
incorrem na pena do artigo 135 do Cédigo Penal. . .
em ndo prestando assisténcia a vitima” (85).

Forcoso €, pois, concluir que o delito de omissao
de socorro ndo se pode verificar em concurso material
com o homicidio ou a lesdo corporal, eis que, para a
sua existéncia, a situagdo de perigo deve entender-se
inteiramente alheia e preexistente & vontade do agente.

Guarnieri entende possivel a configuragdo do
concurso formal, citando o exemplo do individuo que
se conserva inativo, em presenca de vdrias pessoas in-
fortunadas, desde que a atividade necessdria a pres-
tacdo de auxilio lhe permita agir em socorro de todos,
em tempo util. (Ob. cit., 68).

29 — No inicio déste trabalho menciondmos a
definicGo de crime, formulada por Asua: “Acto, tipi-
camente antijuridico. . .”, pela qual se nota ser a an-
tijuricidade elemento indispensavel & integragdo de
qualquer delito.

(85) Ribeiro Sousa, ob. cit., vol. II, pag. 42.
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Efetivamente, hd casos em que a atividade hu-
mana estd conforme a um tipo delitivo, sem ser, po-
rém, contraria ao direito, deixando, assim, de consti-
tuir delito, "para ser objetivamente licito” (Hungria),
v.g. a morte do agressor pelo agredido, o furto de ali-
mento para matar a fome.

Tais fatos que, normalmente, constituiriam cri-
mes, adquirem licitude por forga das causas de justi-
ficagdo, que lhes eliminam a injuricidade, e entre as
quais se inclui o estado de necessidade.

Refere Von Liszt que o Landrecht prussiano
mandava agraciar quem praticasse um furto para sal-
var-se ou a outrém de um perigo iminente, concernen-
te & pessoa ou a vida, o que traduz bem a amplitude
que teve éste instituto no direito germdnico (86).

No direito vigente, embora ndo seja tdo amplo
o seu conceito, o estado de necessidade atda como
causa excludente de criminalidade, conforme dispde
o nosso cbdigo no artigo 19, |, desde que observadas
as condigbes do artigo 20:

“Considera-se em estado de necessidade quem
“pratica o fato para salvar de perigo atual, que
“ndo provocou por sua vontade, nem podia de
“outro modo evitar, direito préprio ou alheio,
“cujo sacrificio, nas circunstdncias, ndo era ra-
“zodvel exigir-se”.

Assim conceituado, éste instituto liberou-se do
requisito de ser sacrificado o bem inferior, 0 que de-
terminava a sua inocorréncia, no conflito de bens de
igual porte.

(86) “Tratado de Direito Penal Alemio”, trad. de José Hi-
gino, vol. 1, pag. 234.
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Manifestando-se sébre esta importante modifica-
¢do, assevera o ilustre Ministro Francisco Campos na
“Exposicdo de Motivos”: No tocante ao estado de ne-
cessidade, é igualmente abolido o critério anti-huma-
no com que o direito atual lhe traca os limites. Ndo se
exige que o direito sacrificado seja inferior ao direito
posto a salvo... O estado de necessidade ndo é um
conceito absoluto: deve ser reconhecido desde que ao
individuo era extraordinariamente dificil um proced:-
mento diverso do que teve. O crime é um fato repro-
vavel, por ser a violagdo de um dever de conduta, do
ponto de vista da disciplina social ou da ordem juri-
dica. Ora, essa reprovacdo deixa de existir e ndo ha
crime a punir, quando, em face das circunstancias em
que se encontrou o agente, uma conduta diversa da
que teve ndo podia ser exigida do homo medius, do
comum dos homens”.

Se hé algo que o direito ndo pode impor é a he-
roicidade, dai ser preciso compreender que a necessi-
dade pode conduzir o homem & prética de agdes deli-
tuosas.

30 — Dispde o pardgrafo Unico, do artigo 135:
“A pena é aumentada de metade, se da omissdo
“resulta lesao corporal de natureza grave, e tri-
“plicada, se resulta a morte”.

Estamos em face de um dos chamados crimes
qualificados pelo resultado, que tanta discussdo e con-
trovérsia tém suscitado, representando, no dizer de
Max E. Mayer: “um resto da mera responsabilidade

pelo resultado, uma injustica lamentdvel em nosso di-
reito” (87).

_(V87) Cfr. Laertes Munhoz — “Da C'ausalidade,Subjetiva no
Diretio Penal Brasileiro” — S3o Paulo, 1943, pag. 83.
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O eminente Professor Laertes Munhoz, no bri-
Ilhante trabalho com que concorreu para a Cétedra de
Direito Penal, afirma: "Dess’arte, muito embora a cul-
pabilidade do agente ndo precise de se extender até
o resultado final, essa culpabilidade, manifestada no
ato doloso inicial, pode ser agravada, sem quebra dos
principios fundamentais do Cédigo, pela verificagdo
de circunstancias, mesmo de natureza objetiva, que
denote, no seu procedimento, uma possivel previsibili-
dade (grifamos) do vinculo causal”. (Ob. cit., pdg. 91).

Portanto, a previsibilidade désse evento mais
grave, é condicGo indispensavel para que se verifique
esta forma agravada, afirmativa ‘que também formu-
la Nelson Hungria: “... a responsabilidade peio ma-
jus delictum depende, como em relagdo a qualquer
outro resultado antijuridico, da condi¢Go minima de
responsabilidade, isto é, da previsibilidade (grifamos)
ou prevenibilidade désse resultado”. (Ob. cit., V, 54).

Conclui-se, dai, que se a ocorréncia do crime
mais grave ndo for previsivel, estaremos em presenca
do caso fortuito, sendo, porisso, imposta ao agente
Unicamente a pena cominada para a omissdo de so-
corro, em sua forma simples.

Com o emprégo do verbo resultar, estd a lei de-
monstrando a necessidade da existéncia de nexo
causal entre a omissdo e o resultado agravado, nexo
ésse, que se interrompe de conformidade com o que
dispGe o pardgrafo Gnico, do art. 11. Assim, se “A
deixa de prestar assisténcia a B, que encontra ferido
e exdnime, numa estrada, acontecendo que, em se-
guida B é trucidado por inimigos, ndo ocorre, na hi-
pétese, a forma qualificada da omissdo de socorro”.
(Hungria, ob. cit., pdg. 50).

Deve-se ressaltar que o “majus delictum” ngo
deverd, nem mesmo eventualmente, ser querido pelo
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omitente, caso em que se configurard o homicidio ou
a lesd@o corporal, com dolo eventual.

E’, por exemplo, o caso citado por Asua do jar
dineiro que, despedido pelo patréo, assiste inerte, o
afogamento de um filhinho déste, num tanque de pou-
ca dgua, pois previu o resultado e, embora ndo o qui-
zesse, assumiu, com a sua omissdo, o risco de produ-
zi-lo. O crime serd, portanto, de homicidio, com dolo
eventual.



Capitulo VL.

CONCLUSOES

I - Na evolugdo do direito penal os crimes omis-
sivos tendem a aumentar, pois a atividade que
vise evitar um dano ou aumentar o bem estar,
vird a ser considerada como um dever social.
(Guarnieri).

1 - O crime de omissdo de socorro é indice seguro
da moderna tendéncia de humanizagdo do di-
reito, assentando, fundamentalmente, no sen-
timento de solidariedade. Representa, pois,
avancada etapa evolutiva do direito penal, que
ndo mais se limita a sancionar apenas a ati-
vidade humana produtora de um resultado ma-
terial, efetivo, incriminando, também, o sim-
ples descumprimento de um dever de humani-
dade, agora transformado em obrigacdo le-
gal. A cada membro da coletividade cumpre
esforcar-se para prestar assisténcia ao seu se-
melhante, em situagdo de perigo.

- A tutela legal as pessoas periclitantes, impon-
do a obrigagdo de auxilio, constitui, além da
incriminacdo do homicidio e da lesdo corporal,
mais uma forma de resguardar a vida e a in-
tegridade fisica.

IV - A amplitude concedida ao sujeito ativo do cri-
me, que, sem nenhuma limitagdo, pode ser
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qualquer pessoa, independentemente da exis-
téncia ou ndo de relagdes de parentésco, ami-
zade, subordinagdo, etc., com o sujeito passi-
vo, bem como a obrigagdo solidéria que atin-
ge a quantos estejam em presenca da pessoa
em perigo, concedem excepcional férca de ex-
pansdo ac dever de prestar assisténcia.

V - Ao classificar a omissGo de socorro. como cri-
me, ndo como contravengdo, o legislador pa-
trio reconheceu a alta relevancia do sentimen-
to de solidariedade humana, punindo mais
gravemente a sua violagdo.

VI - Usando apenas da expressdo — crianga —,
sem delimitar a idade, cautela seguida pelos
demais codigos citados neste trabalho, propi-
ciou a nossa lei sejam suscitadas duvidas e
controvérsias na sua aplicagdo.

VI - Exigindo, quando se tratar de “pessoa invdli-
da ou ferida”, que o perigo seja “grave e imi-
nente”, para impor o dever de assisténcia, o
cédigo brasileiro restringiu, em demasia, a
sua tutela aos periclitantes. Melhor teria sido,
a nosso vér, o emprégo do vocdbula perigo,
simplesmente, porque, na prdtica, com dificul-
dade, ocorrerdo, simultGneamente, as condi-
¢Oes de gravidade e iminéncia do perigo. Além
disso, esta restricdo ensejard, em muitos ca-
sos, excusas irreais, pelo inadimplemento da
obrigagdo de assisténcia.

VIill - O delito de omissdo de socorro comprova que,
ao contrdrio da afirmativa de muitos, o Direi-
to Penal ndo é meramente sancionatério, sen-
do também constitutivo, visto como de sua
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propria iniciativa, “erigiu em norma coerciti-
va ésse mandamento cristdo de caridade”.
(Hungria).

IX - A consumacdo déste delito se opera com «a
simples recusa de auxiliar a pessoa necessita-
da ou de pedir socorro & autoridade public,
nos casos especificados no artigo 135. Por ou-
tro lado, tratando-se de crime instantaneo,
estard consumado no lugar e no momento em
que o individuo recusar a assisténcia.

X - Sendo delito de prdpria omissdo, é inconfigu-
ravel a tentativa, pois ndo havendo um iter
criminis a percorrer, torna-se impossivel um
coméco de execucdo parcial. Désse modo, ou
0 agente presta o socorro a quem esteja dele
necessitado (ou avisa & autoridade) e inexisti-
rd o delito, ou deixa de ter qualquer destas
louvaveis condutas e o crime estard, desde lc-
go, consumado.

X1 - Constitui, caracteristicamente, um crime de
perigo, isto é, basta o “eventus periculi” paro
a sua consumacggo.

XII - Entretanto, se da omissdo de socorro, resultar
lesGo corporal grave ou morte, a pena serd au-
mentada de metade, ou triplicada. Trata-se
das hipdteses da omissdo de socorro qualifica-
da pelo resultado, o qual ndo deve, nem mes-
mo eventualmente ser querido, caso em que
se configuraria ou o homicidio ou a lesdo cor-
poral, com dolo eventual.

Xill - O elemento subjetivo da infracdo é o dolo de
perigo, direto ou eventual, que é uma species
do dolo, e consiste na vontade de criar apenas
um evento de perigo. (Hungria).



—_— 97 —

X1V - Para determinar a obrigagdo de prestar auxi-
xilio, a situacdo de perigo deve ser preexisten-
te ao encontro da pessoa em perigo. Conse-
quentemente, se o agente ferir alguém occi-
dendi ou laedendi animo, ndo responderd pe-
lo delito em exame, se deixar de prestar-lhe
assisténcia.

XV - Em se tratando, porém, de lesGo corporal ou
de homicidio, originados de um procedimento
culposo, o agente também ndo serd responsa-
bilizado pelo delito de omisdo de socorro, se
deixar de prestar auxilio ao ofendido, sendo-
-lhe, contudo, exasperada a pena de um tergo,
de conformidade com o disposto nos artigos
121, § 4°e 129, § 7.°

XV - Desde que o direito ndo pode exigir atitudes
herdicas, ocorrerd, em favor do agente, a cau-
sa de justificacdo prevista no art. 19, | (esta-
do de necessidade), desde que sejam satisfeitcs
0s requisitos constantes do art. 20, ambos do
cédigo penal.

XVII - A escolha entre as condutas alternativas: au-
xilio direto ou aviso a autoridade piblica, ndo
pertence ao arbitrio exclusivo do agente, con-
dicionando-se as particularidades do caso con-
creto. Assim, haverd o delito, ainda mesmo
que se tenha pedido a intervenc@o da autori-
dade, quahdo, concretamente, se impuzesse
a assisténcia direta.

XV111 - Embora a lei hdo exija que a solicitacdo de so-
corro & autoridade seja imediata, implicita-
mente impde a sua tempestividade, pois, do

contrario, ndo seriam alcancados os seus ele-
vados objetivos.
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