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Resumo de aula feito pelo professor Caio Paiva

1. Introducio

Guilherme de Souza Nucci: "Os delitos comissivos s3o os cometidos por
intermédio de uma ac¢do (...); os omissivos sdo praticados através de uma
abstenc¢ao (ex.: omissdo de socorro); os comissivos por omissao sdo os delitos de
acdo, excepcionalmente praticados por omissao, restrita aos casos de quem tem o
dever de impedir o resultado (art. 13, § 2°); os omissivos por comissdo sao 0s
cometidos, normalmente, através de uma abstencdo, mas que podem ser,
excepcionalmente, praticados pela acdo de alguém (ex.: € o caso do agente que
impede outrem, pelo emprego da forga fisica, de socorrer pessoa ferida)".

STJ: "E de se ressaltar que, no crime comissivo por omissdo, tem-se a evitacao,
que equivale, sem ser sindnimo, a causagdo dos crimes comissivos. Em tais
crimes, o agente responde pelo resultado, ndo porque o tenha causado, mas porque

ndo o impediu" (HC 87.293, Rel. Min. Felix Fischer, 5* Turma, j. 20.11.2007).

2. Omissao propria

A determinacdo paraagirna prote¢do de bens juridicos aparece de
forma explicita no tipo penal. E exemplo o crime de omissio de socorro (CP,
art. 135).

Nao existe a figura do garantidor.

Presente em crimes de mera conduta.

Tem por fundamento a solidariedade humana.

Elementos do tipo: a) situagdo de risco para o bem juridico; b) poder concreto de

agir; e ¢) omissao de a¢cdo mandada.
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o Poder concreto de agir: excluido nos casos de incapacidade objetiva
(distancia do local p. ex.) e incapacidade subjetiva (forca fisica e
conhecimento técnico p. ex.).

Elemento subjetivo: apenas o dolo. Possivel erro de tipo com a consequente

exclusdo do dolo, tornando a conduta atipica.

3. Omissao impropria

A determinacdo paraagirna prote¢do de bens juridicos aparece de
forma implicita no tipo penal. Também chamados de comissivos por omissao.
Fundamenta-se na figura do garantidor.

Presente em crimes de resultado.

De novo: tem por fundamento a posi¢ao de garantidor do bem juridico.
Entendimento minoritario: os crimes de omissao impropria
sdo inconstitucionais porque incorrem em analogia e violam o principio da
proibicao de tipos penais indeterminados. H4, ainda, uma posi¢do intermedidria,
aceitando a omissao impropria apenas em bens juridicos mais importantes (vida e
corpo), recusando-a em crimes contra o patrimdnio, sistema financeiro, meio
ambiente etc.

Elementos do tipo: a) situacdo de perigo para o bem juridico; b) poder concreto
de agir; ¢) omissdo de acdo mandada; d) resultado tipico; e e) posicao de
garantidor do bem juridico.

o Poder concreto de agir: previsto expressamente no § 2° do art. 13 do CP,
segundo o qual "A conduta ¢é penalmente relevante quando o
omitente devia e podia agir para evitar o resultado".

Elemento subjetivo: dolo e culpa. Possivel erro de tipo, que, se inevitavel, exclui
o dolo e a culpa, e se evitavel, exclui o dolo, permitindo a puni¢ao por culpa.
A posi¢ao de garantidor:

o Existe e torna a omissdo penalmente relevante quando o dever de
agir decorre, nos termos do § 2° do art. 13 do CP:

»  Tenha por lei obrigacdo de cuidado, prote¢do e vigilancia.
Existente, p. ex., nas relacdes familiares de ascendentes e

descendentes, conjuges etc. Exige-se uma lei formal como fonte
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desta obrigagdo. Na doutrina, ha quem exija lei penal (Cirino). A
obrigacdo legal ndo pode ser genérica, como p. ex. a obrigagao das
pessoas de preservarem o meio ambiente (STJ, REsp 897.426).

» De outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o
resultado. Assumida por ato de vontade do garantidor (contratual
ou extracontratual). Relagdes médico-paciente, salva vida-
banhista, baba-crianga etc.

= Com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do
resultado. A agdo precedente deve ser antijuridica ou contraria ao
dever. Com isso, um risco criado por legitima defesa ndo atrai a
omissdo impropria, mas pode atrair o dever geral de socorro da
omissao propria.

o Quando a vitima obriga a intervencdo - Martinelli e Leonardo de
Bem: "Utilizemos o exemplo do surfista, que quer provar sua coragem e
entra no mar revolto com sua prancha, ignorando os avisos de perigo
(bandeira vermelha). O salva-vidas ndo tem o dever de salvar os banhistas
que, conscientemente, se excedem ao adotar condutas arriscadas quando o
garante exerceu todos os meios possiveis de adverténcia. Qualquer
desobediéncia as regras de protecdo impostas por quem esteja encarregado
de proteger (no caso, o salva-vidas) deve ser entendida como uma decisao
livremente assumida. H4 um abandono da tutela penal. O papel do salva-
vidas devera ser exercido da melhor maneira, com a aplicagdo de todos os
métodos de adverténcia disponiveis. Nao obstante, se o titular do bem
juridico, com todas as informacgdes disponiveis, conscientemente decide
pela (auto) lesdo ao bem juridico, ndo ha a obrigacdo legal de acdao do
garante para evitar o resultado".

e Jurisprudéncia:

o Qualificadoras do homicidio: "Nao ha, necessariamente, uma
incompatibilidade entre qualificadoras do homicidio e a omissdo
impropria. A omissdo dos agravantes pode ter sido determinada pelo
mesmo motivo torpe imputado aos demais, bem como podem os

agravantes terem anuido com a forma de execucdo das condutas



MATERIAL DE AULAS | TUDO DE PENAL

comissivas, em divisao de tarefas" (AgRg no AREsp 2.009.591, Rel. Min.
Joel Ilan Paciornik, 5* Turma, j. 4.10.2022).

o Estupro de vulneravel: "Muito embora uma irma mais velha ndo possa
ser enquadrada na alinea a do art. 13, § 2°, do Codigo Penal, pois o mero
parentesco ndo torna penalmente responsavel um irmao para com o outro,
caso caracterizada situagao tatica de assuncao da figura do 'garantidor’ pela
irma, nos termos previstos nas duas alineas seguintes do referido artigo ('b'
e 'c'), ndo ha falar em atipicidade de sua conduta. Hipdtese em que a
acusada omitiu-se quanto aos abusos sexuais em tese praticados pelo seu
marido na residéncia do casal contra suas irmas menores durante anos.
Assuncdo de responsabilidade ao levar as criangas para sua casa sem a
companhia da genitora e criacdo de riscos ao ndo denunciar o agressor,
mesmo ciente de suas condutas, bem como ao continuar deixando as
meninas sozinhas em casa" (HC 603.195, Rel. Min. Ribeiro Dantas, 5*
Turma, j. 6.10.2020).

o Conivéncia do furto: "A conivéncia punivel, em furto, pode ocorrer na
forma de omissdo imprépria. Todavia. esta se for culposa torna a matéria,
ai, parcialmente irrelevante (...)" (REsp 190.409, Rel. Min. Felix Fischer,
5% Turma, j. 18.2.1999).

= Trecho do voto do relator: "(...) A omissdo impropria pode decorrer
de dolo ou culpa (...). Se o tipo ndo admite forma culposa, a
conduta (...) serd atipica. Consequentemente, por um lado, a
discussdo deveria ter sido centrada no teor do art. 18 do Codigo
Penal e ndo do art. 13 do mesmo Codex. (...) A passividade pode
ter sido em virtude de motivo relevante (p. ex., ninguém ¢ obrigado
a ser heroi). (...)".

o Crimes contra a democracia: possivel. Discussdo em curso no STF, mas
com sinaliza¢do para a admissibilidade.

o Crime culposo: "Nao hd como acatar o pleito de atipicidade da conduta.
Isso porque, pelo que consta dos autos, a paciente concorreu, na forma
omissiva impropria, para a pratica do crime de homicidio culposo em
questdo, pois podia e devia ter agido a fim de evitar o resultado, nos

moldes do que preconiza o art. 13, § 2°, do Codigo Penal. Na condic¢ao de
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mae da crianca que veio a Obito em decorréncia do acidente
automobilistico, possuia dever especifico de protecdao, notadamente por ter
pleno conhecimento da maneira habitual que seu companheiro e corréu
conduzia o veiculo e, mesmo assim, entregou a menor sem se assegurar
das precaugdes tomadas para seu transporte. Era de se esperar que o
companheiro e pai da menor ndo fosse se cercar das condigdes de
seguranca minimamente necessarias para a condugao da crianga, ante seu
historico relatado pelas testemunhas e pela propria paciente, razdo pela
qual a omissdo teve relacdo direta com o resultado morte produzido.
Possuia a paciente como mae e, portanto, garantido - ante o estreito e
inequivoco vinculo com o bem juridico protegido -, a obrigagdo de impedir
o resultado que, como ja dito, era amplamente previsivel e esperado (...).
Nao hé sequer como invocar o principio da confianga se, segundo consta
dos autos, a paciente conhecia o rotineiro modo do corréu conduzir seu
veiculo, sendo muito possivel, ante a convivéncia didria, concluir pelo
risco a que expunha a filha recém nascida e antever o provéavel dano a sua
integridade fisica e até mesmo a morte" (HC 166.810, Rel. Min. Marco
Aurélio Bellizze, 5* Turma, j. 1.3.2012)

o Tentativa: caso de incidéncia do art. 13, § 2°, ¢, do Codigo Penal ("com
seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado") -
"(...) a paciente submeteu a vitima - sua filha adolescente, com 13 anos de
idade - a situagdo vexatoria, obrigando-a a se despir e se submeter, na
frente de outros familiares, a exame vaginal a fim de constatar sua
virgindade, ante a desconfianga da sua suposta homossexualidade. Tais
atitudes levaram a ofendida a tentativa de suicidio, ingerindo grande
quantidade de medicamentos, sendo que a paciente, mesmo percebendo
que a menor necessitava de socorro, ndo o fez, deixando-a a propria sorte,
tendo o 6bito sido evitado em razdo de o Conselho Tutelar, apds denuncia
anOnima, ter se dirigido para o local e, encontrando a adolescente
desacordada, levou-a ao hospital, onde foi socorrida" (HC 443.740, Rel.
Min. Joel Ilan Paciornik, 5* Turma, j. 2.8.2018).

o Causalidade e médica plantonista: "Na hipotese em aprego, a denuincia

imputou a recorrente o crime de homicidio doloso, por haver - ao deixar



MATERIAL DE AULAS | TUDO DE PENAL

de comparecer ao hospital a que fora chamada quando se encontrava de
sobreaviso - previsto e assumido o risco de causar a morte da paciente que
aguardava atendimento neurologico. No entanto, a exordial acusatéria ndo
descreve, de maneira devida, qual foi o atendimento médico imediato e
especializado que a recorrente poderia ter prestado (e que ndo tenha sido
suprido por outro profissional) e que pudesse ter evitado a morte da
paciente, bem como ndo descreve que circunstancia(s) permite(m) inferir
que tenha ela previsto o resultado morte e a ele anuido. Nas imputagdes
pela pratica de crime comissivo por omissdo, para que se configure a
materialidade do delito, ¢ imprescindivel a descri¢do da conduta (omitida)
devida, idonea e suficiente para obstar o dano ocorrido. Em crime de
homicidio, ¢ mister que se indique o nexo normativo entre a conduta
omissiva e a morte da vitima, porque s6 se tem por constituida a relacdo
de causalidade se, com lastro em elementos empiricos, for possivel
concluir-se, com alto grau de probabilidade, que o resultado ndo ocorreria
se a acdo devida (no caso vertente, o atendimento imediato pela recorrente)
fosse realizada. Se tal liame, objetivo e subjetivo, entre a omissdo da
médica e a morte da paciente ndo foi descrito, a dentincia ¢ formalmente
inepta, porquanto ndo ¢ licito presumir que do simples ndo
comparecimento da médica ao hospital na noite em que fora chamada para
o atendimento emergencial tenha resultado, trés dias depois, o dbito da
paciente" (RHC 39.627, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, 6* Turma, j.
8.4.2014).



