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ARTIGO

1

CRIMES OMISSIVOS: ESTUDOS
DOGMATICOS INTRODUTORIOS

Guilherme Rodrigues Abréo

Renata Jardim da Cunha Rieger
Sumario:

Introducdo; 1. Nog¢des Introdutodrias; 2. Distingdo entre crimes omissivos
proprios e improprios; 3. Dever de garantia. Historia dogmatica do instituto.

Consideragoes sobre os critérios formal, material e material-formal.

Resumo:

O artigo discute os principais aspectos dogmaticos dos delitos omissivos.
Inicialmente, referiu-se que o crime omissivo tem natureza meramente normativa,
nao gerando alteragdes no “real verdadeiro” (Faria Costa). Verificou-se, ainda,
que néo se confunde com o crime comissivo, sendo, em regra, menos grave
do que este. Logo depois, foram analisados os principais critérios de distingéo
entre delitos omissivos proprios e improéprios, optando-se pelo critério do tipo
legal (Armin Kaufmann). Posteriormente, foram estudadas as fontes do dever de
garantia, passando-se pelas teorias formal, material e material-formal. Concluiu-
se que esta € a mais adequada, na medida em que possibilita a busca do sentido
social do dever de garantia e, ainda, confere limites ndo verificados na teoria
material. Por fim, acrescentou-se que, especificamente no Ordenamento Juridico
Brasileiro, o estudo do dever de garantia deve partir do art. 13, § 2°, do Cédigo
Penal, sob pena de agresséo ao principio da legalidade. Ressaltou-se, contudo,
que ainvocagao deste dispositivo legal n&o é suficiente, sendo necessario buscar
a relacdo comunicacional-base, que seja capaz de ancorar, em cada situagao,
legitimamente, o chamado dever juridico de garante.
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Palavras-chave:

Delitos Omissivos - Natureza normativa - Critério do tipo legal (Armin Kaufmann) -
Fontes de dever - Teoria material-formal - Relagdo comunicacional-base.

I. Nogoes introdutorias

Atualmente, existe um significativo consenso doutrinario acerca da natureza mera-
mente normativa do crime omissivo'. Trata-se de uma realidade a ser buscada ndo mais
na dimensao do ser, mas sim na do dever ser da normatividade juridico-penal®.

Como explica Fragoso®:

A omissao é algo inteiramente distinto da acdo. No plano ontolégico existem apenas
acbes. Omissdo nao é inércia, ndo é nao-fato, ndo € inatividade corpérea, ndo &, em
suma, o simples nao fazer. Mas sim n&o fazer algo, que o sujeito podia e devia realizar.
Em conseqliéncia, ndo se pode saber, contemplando a realidade fenoménica, se alguém
omite alguma coisa. SO se pode saber se ha omissao referindo a atividade ou inatividade
corpoérea a uma norma que impde o dever de fazer algo que nédo esta sendo feito e que o
sujeito podia realizar.

No mesmo sentido, posiciona-se Faria Costa, identificando o fazer enquanto
alteragao do real verdadeiro e o omitir enquanto alteragao de um real construido:

O fazer releva-se, sem duvida, através de uma qualquer conduta, s6 que esta conduta
arrasta, implacavalmente, uma mudanca no mundo exterior do real verdadeiro. O
“‘omittere” é de igual modo — desde que olhado pela 6ptica de uma apreensao global da
vida enquanto “comunicatio” — uma manifestagédo inequivoca do modo-de-ser humano, um
comportamento que, como tal, deve ser lido e valorado, mas que ndo desencadeia, nao

causa, s6 por si, alteragdes ao mundo exterior, alteragdes ao real verdadeiro®.

Assim sendo, a natalidade do crime omissivo esta condicionada a normatividade,
“in casu”, juridico-penal. “A omissao, enfim, surge para assumir o papel do fenébmeno
juridico-penalmente relevante, diante do ‘descumprimento de um mandamento

1 Como observa Fabio D’Avila, durante algum tempo, o ilicito-tipico esteve estruturado a partir de
um conceito natural de acao e voltado ao desvalor do resultado. Neste periodo, surgiram teorias em prol
de uma concepgédo naturalistica da omissdo, cujos principais expoentes foram Luden e Beling. Aquele
propde que se identifique a causa de hipdteses omissivas em uma agao positiva. Isso porque, enquanto
omite, o destinatario da norma realiza uma outra conduta que &, sempre, uma conduta positiva, quer seja
um simples observar, quer seja um distanciar-se do local. J4 em Beling, a omissdo era compreendida
enquanto um processo fisico do agente, configurando-se na “contengédo dos nervos motores”: D’AVILA,
Fabio. Ofensividade e crimes omissivos préprios: contributo a compreensao do crime como ofensa a bens
juridicos. Stvdia Ivridica n® 85. Coimbra: Coimbra Ed., 2005, p. 184 e ss.

2 D’AVILA, 2005, p. 186 e ss.

3 FRAGOSO. Heleno Claudio. Crimes omissivos no direito brasileiro. Revista de Direito Penal e
Criminologia, v. 33, p. 44.

4 FARIACOSTA, José de. Omisséo (reflexdes em redor da omisséo impropria). Boletim da Faculdade
de Direito. v. LXXII, 1996, p. 392.
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que, recepcionado em ambito juridico-penal, obrigava o sujeito a atuar’.”

Nesse contexto, € possivel distinguir o crime omissivo do comissivo: aquele
deriva da violagdo de uma norma mandamental, preceptiva; este, por sua vez, da
violacao de uma norma proibitiva. Justamente por isso, o delito omissivo repre-
senta um impacto maior na liberdade do sujeito.

Reconhece-se que, em geral, o delito omissivo € menos grave que o
comissivo, “sempre que se trata de obstar a verificacdo de um resulta-
do tipico a violagdo de deveres de accdo nao se apresenta, em re-
gra, tdo grave como a violagdo das proibicbes correspondentes.®” Justa-
mente por isso, no que tange ao delito omissivo improprio, o Codigo
Penal Portugués, no seu art. 107, consagra uma causa de atenuacao de pena®®.

II. Distin¢do entre crimes omissivos proprios € improprios

Passa-se a analisar, ainda que sucintamente, os principais critérios para a
distingdo entre crimes omissivos proprios e improprios, quais sejam, o do resultado
e do tipo legal'®". O critério do resultado, também chamado de tradicional, é

5 D’AVILA, Fabio. 2005, p. 189.

6 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal: parte geral. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais;
2007. v. 1: questdes fundamentais: a doutrina geral do crime, p. 925.

7 “1 - Quando um tipo legal de crime compreender um certo resultado, o facto abrange
ndo s6 a acgdo adequada a produzi-lo como a omissdo da accdo adequada a evita-lo, salvo
se outra for a intengdo da lei. 2 - A comissdo de um resultado por omissdo s6 € punivel
quando sobre o omitente recair um dever juridico que pessoalmente o obrigue a evitar esse
resultado.3 - No caso previsto no numero anterior, a pena pode ser especialmente atenuada.”

No Direito Penal brasileiro, ndo ha clausula expressa consagrando a atenuacdo. Parece,
contudo, possivel a incidéncia da atenuante inominada prevista no art. 66 do Codigo Penal: “Art. 66 - A
pena podera ser ainda atenuada em raz&o de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime,
embora nao prevista expressamente em lei.”

8 Nas palavras de Faria Costa: “Ninguém duvida, ou melhor, para uma quase totalidade da
comunidade afigura-se liquido que, por exemplo, o homicidio levado a cabo por acgéo, se comparado com
o perpetrado por omissdo, deve ser mais fortemente punido. ha no ‘facere’, um potencial, um transporte
de energia e uma realizagdo que se cristalizam em alteragdes do real verdadeiro e que determinam que
o valor ou o desvalor que geram ganhem uma densidade que o ‘omittere’ ndo pode beneficiar ou sequer
reinvindicar.”: FARIA COSTA, 1996, p. 392.

9 A atenuagdo nao incide nos delitos omissivos proprios, “ai a moldura aplicavel é expressamente
prevista pelo tipo legal de crime, tudo se passando como se de um crime de acgao se tratasse”. FIGUEIREDO
DIAS, 2007, p. 926.

10 Insta referir que a primeira diferenciagdo foi realizada por Luden. O autor trabalhou com as
categorias de crimes omissivos em sentido préprio (que consistiriam na violagdo de um dever mandamental
previsto em lei, independentemente de lesar direito subjetivo alheio) e crimes cometidos através de uma
acao omissiva (nos quais o fundamento da omisséo reside no resultado, ou seja, “em um determinado
resultado que, por sua vez, conferiria @ omissao as caracteristicas de uma conduta comissiva”, ocorrendo a
violacdo de um direito subjetivo de outrem). Note-se que a distingdo de Luden, de acordo com sua época,
ndo menciona a questao de bem juridico, ou seja, ndo parte da premissa de lesdo ao bem juridico, pois tais
idéias eram, ainda, incipientes. Assim, ndo se falava em bem juridico, mas em lesdo a um direito subjetivo
de outra pessoa. Evidente que isso fez com que o trabalho de Luden fosse perdendo forga ao longo da
evolucéo da dogmatica penal, embora ndo esteja em total dissonancia com o que se estuda hoje acerca do
tema, tendo servido de importante ponto de partida. D’AVILA, 2005, p. 216 e ss.

" Fabio D’Avila elenca e distingue outros quatro critérios classificatorios. O primeiro deles é o critério

Revista Liberdades - n® 4 - maio-agosto de 2010 16



\

cenim
0 mais comum, sendo adotado pela maioria dos paises, e vale-se de alguns
elementos trazidos por Luden (primeiros esbogos sobre a distingao) e, ainda, de
certos aspectos dos critérios normolégico e de Herzberg. Compreende-se que
0S crimes omissivos proprios consistem na desobediéncia ao mandamento legal
(aquilo que é imposto pela lei), independentemente de ocorrer o resultado.

No que concerne aos crimes omissivos improprios, entende-se que estao
vinculados a ocorréncia de um resultado, pois tém como fundamento a relevancia
doresultado, desde que haja a condi¢do de garante. Ou seja: “os crimes omissivos
improprios sdo aqueles cuja existéncia esta vinculada a ocorréncia do resultado
(tipico) que tem o sujeito, na condigao de garante, o dever de evitar’'?3,

O critério do tipo legal, também denominado de formal, foi elaborado por
Kaufmann. Neste, a classificacdo entre crime omissivo proprio e improprio
depende do tipo penal. Assim, os crimes omissivos proprios estariam todos
tipificados, ou seja, haveria um tipo penal especifico o prevendo, o que, de certa
forma, nao traria maiores problemas. Os delitos omissivos improprios, por sua
vez, nao teriam um tipo especifico, pois seriam resultado da combinagao de uma
clausula geral com o tipo penal de um crime comissivo.

Dessa forma, a omissao imprépria € equiparada a agao, ou, ainda, quando a
equiparagao nao é resolvida pelo Legislador, seria, entéo, resolvida pela doutrina
e jurisprudéncia, o que nao refletiria nos crimes omissivos préprios, haja vista
sua previsao legal. Este critério conta com importantes adeptos, como o italiano
Giovanni Findaca', cuja licdo se transcreve:

A nostro avviso é, dunque, preferibile operare la distinzione tra reati omissivi propri e
impropri in funzione della diversa “tecnica di tipizzazione” adottata dal legislatore. In base a

normoldgico, que se vale da norma violada. Sendo esta preceptiva, haveria delito omissivo préprio; sendo
proibitiva, ter-se-ia um delito omissivo improéprio. O segundo é o critério de Herzeberg, segundo o qual os
crimes omissivos proprios séo aqueles cujo tipo admite sua realizacdo apenas na forma omissiva; enquanto
que, por crimes omissivos improprios, se entendem aqueles cuja realizagdo admite tanto na forma omissiva
quanto comissiva. O terceiro critério apontado por Fabio D’Avila & do garante: o elemento distintivo seria
o “dever de garante”, fundamental nos delitos omissivos impréprios e ausente nos omissivos préprios. O
quarto critério é o logico objetivo de Schiinemann, o qual trabalha com a equiparacéo aos delitos comissivos:
improprias sdo as omissbes equiparaveis as agdes, e proprias sdo aquelas ndo equiparaveis. D’AVILA,
2005, p. 217 e ss.

12 D’AVILA, 2005, p. 220.

13 E nessa linha que Bitencourt aponta que os crimes omissivos proprios “sdo crimes de mera
conduta, como, por exemplo, a omissdo de socorro, aos quais nao se atribui resultado algum”, enquanto
0s crimes omissivos improprios “sao crimes de resultado”. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de
direito penal. vol.1. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 172. E o que também coloca Gomes ao afirmar
que os crimes omissivos proprios “sdo 0s que ndo descrevem e, por conseguinte, ndo exigem nenhum
resultado naturalistico para a consumacéao formal, isto €, a simples transgressdo da norma mandamental
ja é suficiente para a sua configuragao (formal ou fatica)”, sendo que os crimes omissivos impréprios “séo
crimes que exigem resultado naturalistico e que se caracterizam pela ndo execugao (omissao) pelo agente
da conduta esperada para evitar esse resultado”: GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral. Vol. 2. Sao
Paulo: RT, 2007, p. 428.

14 FINDACA, Giovanni; MUSCO, Enzo. Diritto Penale: parte generale. 3.ed. Bologna: Zanichelli,
2000, p. 528 e ss.
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questo criterio, sono da definire “propri” i reati omissivi direttamente configurati come tali dal
legislatore penale (sia 0 no presente un evento naturalistico nella loro strutura); “impropi”
gli illeciti omissivi carenti di previsione legislativa espressa e ricavati dalla conversione di
fattispecie create, in origine, per incriminare comportameti positivi.

Esta é, também, a compreensao do portugués Figueiredo Dias'®:

Crimes puros ou préoprios de omissdo seriam aqueles em que a PE referencia
(expressamente) a omissdo como forma de integragao tipica, descrevendo os pressupostos
facticos donde deriva o dever juridico de actuar ou, em todo o caso, referindo aquele
dever e tornando o agente garante do seu cumprimento. Diversamente, delitos impuros ou
improprios de omissao seriam os nao especificamente descritos na lei como tais, mas em
que a tipicidade resultaria de uma clausula geral de equiparagdo da omissao a agado, como

tal legalmente prevista e punivel na PG [...]

Este parece ser o melhor critério para estudar a distingéo entre crimes omissivos
proprios e improprios, pois “a classificagao de Kaufmann nao apenas apresenta-
se como a mais simples e clara entre todas as demais, como ndao se compromete
com o conteudo material do objeto classificado.” Pelo contrario, como observa
Fabio D’Avila, “confere abertura e flexibilidade no desenvolvimento dos elementos
constituintes doilicito-tipicoomissivo préprio eimpréprios,oque, ‘incasu’,emrazao
do seu estagio ainda incipiente de desenvolvimento, é especialmente benéfico™®.

III. Dever de garantia. Histéria dogmatica do instituto. Consideragdes sobre

os critérios formal, material e material-formal

Garante é aquele sobre o qual recai um dever de, pessoalmente'’, evitar um
resultado; é aquele que — podendo impedir o resultado e nao o fazendo — deve
responder como se tivesse gerado-o. Nas palavras de Faria Costa, € no dever de
garantia que se encontra a razdo de ser para que um “non facere” possa merecer
o mesmo desvalor, quer de omissao, quer de resultado, que o proprio “facere”®.

Aidéiado deverde garantiando €, como observa Faria Costa, terra de ninguém:
“pelo contrario, ha uma forte tradi¢ao juridica a dar-lhe conteudo util’®.” O instituto
pressupde uma relacao de responsabilizacado primitiva e tem por fundamento as

15 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal: parte geral. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais;
2007. v. 1: questdes fundamentais: a doutrina geral do crime, p. 913 e ss.

16 Ainda, o autor coloca que “ademais, € também muito claro que a distingao feita por Kaufmann é a
que melhor agrupa os problemas juridico-dogmaticos dos crimes omissivos”. D’AVILA, Fabio. Ofensividade
e crimes omissivos proprios: contributo a compreensdo do crime como ofensa a bens juridicos. Stvdia
Ivridica n°® 85. Coimbra: Coimbra Ed., 2005. p. 228 e ss.

17 Nao se trata, portanto, de qualquer dever geral, mas de concretos deverem que ligam o garante
a protecao de bens juridicos determinados ou a fiscalizagdo de fontes de perigo igualmente determinadas:
FIGUEIREDO DIAS, 2007, p. 934.

18 FARIA COSTA, 1996, p. 391.
19 FARIA COSTA, 1996, p. 397.
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relagdes locutivas, vinculadas a uma certa expectativa juridicamente vinculante?.

A historia dogmatica do dever de garantia, da posigao de garante, conta com
diversas teorias. Inicialmente, Feuerbach identificou que o especial fundamento
juridico do dever de garantia advém da lei ou do contrato. Stlbel acrescentou um
terceiro elemento, qual seja, a situagao de perigo anterior criada pelo omitente.
Lei, contrato e ingeréncia constituem, assim, as trés fontes do dever de garantia
daquela que ficou conhecida como a “teoria formal do dever de garantia™'.

Esta teoria é fruto do pensamento naturalista e positivista, dominante até
principio do século XX. Sobre ela, Figueiredo Dias?? aborda:

E compreende-se facilmente o que motivou a aceitagdo de um catalogo tao estrito e rigoroso
— mas ao mesmo tempo, assim se acreditava, tdo claro -, que nomeadamente, a devida
obediéncia, que desta maneira se pensava levar a cabo pelo melhor, aos mandamentos
de certeza e seguranga do direito, de garantia dos cidadaos e de paz juridica comunitaria
insitos no ‘nullum crimen sine lege’.

Entende-se que este foi o critério adotado pelo Ordenamento Juridico
Brasileiro®. Isso porque o art. 13, §2°, do Codigo Penal prevé que o “dever de agir
incumbe a quem: a) tenha por lei obrigagdo de cuidado protegéo ou vigilancia;
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de evitar o resultado; c) com seu
comportamento anterior criou o risco da ocorréncia do resultado.”

Contudo, esta teoria ndo traz o fundamento material, o sentido social,
do vinculo de garantia. Segundo Figueiredo Dias, acaba por renunciar a
consideragao dos “conteudos” dos deveres que assim se criavam; revelando-se
incapaz de proporcionar um critério material de ilicitude da inobervancia do dever
de atuar®*2,

Reconhecidas as fraquezas da teoria formal, doutrina e jurisprudéncia

20 FARIA COSTA, 1996, p. 397.

21 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais;
2007. v. 1: questdes fundamentais: a doutrina geral do crime, p. 934.

22 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais;

2007. v. 1: questdes fundamentais: a doutrina geral do crime, p. 935.

23 GRECO, Rogério. Curso de direito penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2002. p. 221, e SANTOS,
Juarez Cirino. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 120.

24 FIGUEIREDO DIAS, 2007, p. 935.

25 Mostrou-se, assim, ilusoria a certeza da teoria formal. A lei e o contrato nem sempre fundamentam
a posicdo de garante. Nem, inversamente, a invalidade de um contrato furta, necessariamente, a
responsabilidade do omitente. No que tange a ingeréncia, a situacdo é ainda mais complexa, ndo se
podendo falar em um dever juridico formal que exista para a generalidade dos casos: € imprescindivel saber
os requisitos que deve assumir o fato anterior perigoso para que possa desencadear a responsabilidade do
agente a titulo de comissao por omissao. Sobre o assunto, conferir: FIGUEIREDO DIAS, 2007, p. 934 e ss.

Faria Costa compreende que propugnar que qualquer das realidades normativas — e mui-
to particularmente o contrato e a situagédo de ingeréncia — poderia, “ex abrupto”, criar o dever juridico de
garante determinaria uma violagéo da legalidade (tipicidade) e do principio da reserva de lei. FARIA COSTA,
1996, p. 397.
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voltaram-se a uma concepg¢ao material. A palavra decisiva aqui pertenceu a Ar-

min Kaufmann, através da concepg¢ao que ficou conhecida por teoria das fungées.

Segundo esta teoria, os deveres de garantia fundam-se numa fungdo de
guarda a um bem juridico concreto (deveres de “protecéo” e “assisténcia”) ou
numa fungcao de vigilancia de uma fonte de perigos (deveres de seguranga e
de controle). Naquela situagdo, o bem juridico deve ser protegido de todos os
perigos, enquanto nesta, o garante tem deveres vinculados a fontes de perigo
determinadas®-?’.

De acordo com Jescheck, a concepcao material “sefiala un camino para
resolver la problematica del garante sobre la base del sentido social de los
diferentes deveres”®. Nesse sentido (utilizando-se de referencias teoricos
originais a discussao), é pertinente a observagao de Faria Costa no sentido de
gue é nas omissdes impuras que de forma mais patente se revela a relacao
de cuidado-de-perigo, originada de um dever juridico de evitar a produgao do
resultado juridico. E esta relagdo se da em uma realidade construida, portanto,
meramente normativa.

Assim, se o resultado ocorre devido a conexao entre o resultado proibido e a
violagao do dever pessoal de garante — porque, em outro nivel, se violou o dever
de cuidado que, no caso concreto, seria o de ver reforcada a propria relagao de
cuidado — entao, o ndo agir tem, em principio, a mesma densidade axiolégica de
um “facere” violador da relagao de cuidado-de-perigo conducente a protegao do
mesmo bem juridico?*-%.

26 Nas palavras de Kaufmann, “la tarea de defensa del garante puede orientarse en dos direcciones:
por una parte, el sujeto del mandato puede tener que estar ‘vigilante’ para proteger determinado bien juridico
contra todos los ataques, vengan de donde vengan; aqui la funcidn de proteccion consiste en la ‘defensa en
todos los flancos’ del concreto bien juridico contra peligros de todo género.”[...] “Por otra parte, la posicion
de garate puede consistir en la supervision de determinada ‘fuente de peligros’, no importando a qué bienes
juridicos amenazan peligros desde esta fuente. La mision de protecciéon del garante tiene por contenido
el ‘poner coto a la concreta fuente de peligros; solo secundariamente, como efecto reflejo, se deriva la
garantia de aquellos bienes juridicos amenazados por esta fuente de peligros. Desde la perspectiva del bien
juridico concreto, la funcién protectora del garante se reduce a uma sola direccion de ataque: a aquella que
amenaza al bien juridico desde la fuente a la que hay que controlar.”: KAUFMANN, Armin. Dogmatica de los
delitos de omision. Trad. da 2?2 edicao alema por Joaquin Cuello Contreras e José Luis Serrano Gonzalez
de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2006, p. 289 e ss.

27 A teoria de Kaufmann encontrou algumas variantes. Jakobs, por exemplo, fala em “deveres
por forga de uma competéncia institucional” e “deveres por forca da competéncia de uma organizagao”:
CARVALHO, Edward Rocha de. Estudo Sistematico dos Crimes Omissivos. Dissertacdo de Mestrado.
Curitiba, 2007. p. 43 e s. e JAKOBS, Gunther. A imputagéo penal da agdo e da omissdo. Trad: Mauricio
Antoénio Ribeiro Lopes. Barueri, Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 8 e ss.

28 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal. parte general. Traduccion José Luis
Manzanares Samaniego. 4. ed. Granada: Comares, 1993, p. 565.

29 FARIA COSTA, José de. O perigo no direito penal: contributo para a sua fundamentagéo e
compreensao dogmaticas). Coimbra: Coimbra, 1992, p. 422. nota 131.

30 Importante referir que a relagéo de cuidado-de-perigo, por si s6, ndo gera a garantia. Aquela é
relagao onto-antropoldgica fundante, matricial, que pode gerar em outros niveis de modo-de-ser individual
e comunitario, relagbes outras em que, por certo, podem configurar a relagdo de garante. Esta, a relagao
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Jescheck observa que nao se pode prescindir da origem dos deveres de
garantia pelo perigo de uma ampliagao sem limites, devendo-se, por isso, buscar
um critério material-formal®'. Idéntica posicao é adotada por André Leite, para
guem nao se pode abrir mao dos desenvolvimentos teoréticos da teoria formal
€ nem promover excessivo alargamento da posi¢cao de garante que colocariam
em causa outros valores constitucionais. Diante disso, o autor portugués opta,
expressamente, pela teoria material-formal:

Atentos os pressupostos materiais de que parte, esta orientagdo nao despreza a imagem
que a sociedade no seu todo tem de uma dada posicao de garante, ou seja, é-lhe importante
estabelecer como planos do respectivo dever hipéteses de vida social juridicamente
reguladas que merecam, por parte da comunidade, uma percepcéo directa ou indirecta
de que, sobre um individuo colocado perante uma dada situagéo, impende uma obrigagao
juridica de evitar um resultado lesivo de bens juridicos alheios®2.

No mesmo sentido, posiciona-se Figueiredo Dias, para quem ¢é indispensavel
a busca de uma “determinagéo rigorosa dos deveres de garantia” e de um
“catalogo mais estrito e determinado possivel”’. Deve-se recusar que ai reentrem
clausulas gerais, mais ou menos indeterminadas, e, ainda, uma exagerada
funcionalizagao do catalogo, que o faga perder o conteudo material®®. E o autor
descreve aquela que seria a verdadeira fonte dos deveres e das posicoes de
garantia:

A verdadeira fonte dos deveres e das posicdes de garantia reside em algo muito mais
profundo, a saber, na valoragdo autbnoma da ilicitude material, completadora do tipo penal,
através da qual a comissao por omissao vem a equiparar-se a agao na situagao concreta,
por forgca das existéncias de solidariedade do homem para com os outros homens dentro
da comunidade3.

As limitagdes aos deveres de garantidor ndo encontram consenso entre
os defensores da teoria material-formal. Pelo contrario: cada autor apdia-se
em determinados elementos, encontrando-se consistentes e interessantes
construgdes na doutrina portuguesa®.

de garante, é relagdo construida, “norma de norma”: FARIA COSTA, José de. O perigo no direito penal:
contributo para a sua fundamentagao e compreensao dogmaticas). Coimbra: Coimbra, 1992, p. 446.

31 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal. parte genereal. Traduccion José Luis
Manzanares Samaniego. 4. ed. Granada: Comares, 1993, p. 565.

32 LEITE, André Lamas. As posicbes de garantia na omissdo impura. Em especial a questdo da
determinibilidade penal. Coimbra: Editora Coimbra, 2007, p. 192/193.

33 FIGUEIREDO DIAS, 2007, p. 924.

34 FIGUEIREDO DIAS, 2007, p. 938.

35 Figueiredo Dias, por exemplo, parte dos dois elementos da “teoria das fungdes” (bem juridico

e fonte de perigo). No que tange aos deveres de protecdo e assisténcia a um bem juridico carecido de
amparo, identifica trés situacdes de garantia, a saber, as relagbes de protegdo familiares ou analogas,
de estreitas relagbes de comunidade (nomeadamente, dentro de uma estrutura organizada) ou, ainda,
da assunc¢do voluntaria de prote¢do ou de guarda a determinados bens juridicos. Em qualquer situacao,
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Especificamente no Ordenamento Juridico Brasileiro, o estudo do dever de
garantia deve partir do art. 13, § 2°, do Codigo Penal, sob pena de agressao
ao principio da legalidade. Deve-se, contudo, ter sempre presente que
nao € suficiente a invocagao deste dispositivo legal: € necessario buscar a
relagdo comunicacional-base, que seja capaz de ancorar, em cada situagao,
legitimamente, o chamado dever juridico de garante®.
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