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1. Dimensão da investigação e objeto da pesquisa

O Código Penal brasileiro inicia o título correspondente ao crime com refe-
rências expressas a ação e a omissão. Estabelece o referido diploma legal que 
«considera-se causa toda ação ou omissão sem a qual o resultado não teria 
ocorrido». Neste panorama, a estrutura da teoria do crime se baseará em uma 
conduta (ação ou omissão), que necessitará ter causado o resultado, sem a 
qual não se farão os juízos referentes às instituições penais do delito, nomeada-
mente a tipicidade, a antijuridicidade e a culpa (no Brasil normalmente denomi-
nada de culpabilidade e aqui tomadas como palavras sinônimas).

As primeiras referências à omissão nasceram juntas com a própria origem 
da dogmática penal1. Nesse panorama, Silva Sanches afirma-nos que

o problema da punibilidade das omissões e, mais concreta-
mente, o da possível equiparação de algumas delas às comissões 
ativas de delitos preocupa os juristas desde a antiguidade. A dis-
cussão sobre o conceito de omissão como problema jurídico-pe-
nal é, sem embargo, um problema muito mais recente. Seu início 
deve situar-se no último terço do século xix, em pleno período de 
domínio do causalismo naturalista na dogmática penal alemã2.

Entretanto, a afirmação de Silva Sanchez segundo a qual o tratamento pe-
nal da omissão é um problema recente, que somente se iniciou no último terço 
do século xix, é equívoca, porque induz a um dado inverídico, a saber, ser o 
conceito de omissão tratado pela dogmática penal em época muito posterior a 
do tratamento penal do conceito de ação. 

A dogmática do Direito Penal aborda, no mesmo período histórico, os con-
ceitos de ação e de omissão. Com efeito, foram os penalistas hegelianos que 
introduziram o conceito de ação na teoria do delito3. Note-se que os conceitos 
de ação e de delito eram, para esses penalistas, substancialmente identificados, 
pois a referida ação não possuía a conotação que ganhou a partir dos autores 
do positivismo naturalista, dentre os quais se destaca Franz von Liszt. Nesse 
panorama, os hegelianos construíram o conceito de ação na base da teoria da 
imputação.

1 Registre-se que no direito romano, já estava regulado que Non facecer quod debet facere (D. 42, 8). 
Também tavares (2012), p. 31, ressalta que desde o século xiv as Ordenações Filipinas capitulavam crimes 
omissivos.

2 silva sanCHez (2003), p. 3.

3 JesCHeCK (1981), p. 273. 
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O primeiro penalista hegeliano que inseriu a ação na teoria do delito foi Albert 
Friedrich Berner, na primeira edição do seu Tratado de Direito Penal Alemão, de 
1857. A ação, para o autor, vem tratada logo na definição de crime, sendo a 
citada ação o conceito através do qual se exterioriza a vontade moral, o dolo, 
noção que faz com que a ação seja tomada pelo seu gênero, nomeadamente a 
conduta. Assim, compreende-se nessa definição o conceito de omissão4. 

Foi o positivismo jurídico – que se caracterizou por substituir a moral pelo 
naturalismo, como pressuposto epistemológico da teoria do delito – que de-
senvolveu, nesse mesmo período histórico, as questões referentes aos crimes 
omissivos, uma vez que para os hegelianos a omissão estava contida no con-
ceito de ação (este último tomado como a conduta que exterioriza a vontade 
moral). Porém, foi também o positivismo que desenvolveu o conceito de ação, 
exatamente por conta da referida mudança do paradigma moral pelo paradigma 
naturalístico, no qual ganha especial destaque o problema da causalidade.

O positivismo naturalístico do século xix tinha como pressuposto epistemo-
lógico da conduta comissiva e da conduta omissiva o tratamento ontológico 
dos conceitos de ação e de omissão, que é tratada metodologicamente como 
um objeto externo cognoscível, que é produto da vontade hábil para modificar 
o mundo exterior, o que era idealmente conhecido pela causalidade. Sobre o 
tema, tomemos como caso-limite o que é trazido por Binding, o qual inicia a 
parte de sua obra correspondente aos crimes omissivos com o título «A omis-
são como ação» (Die Unterlassung als Handlung). Segundo ele, a omissão cau-
sa o resultado da mesma forma que a ação, uma vez que ela representa uma 
subjetividade interna do omitente, o qual impede a conduta que interromperia 
a modificação do mundo exterior. A decisão interna do omitente de não rea-
lizar a conduta que interromperia o evento é causa do resultado. Diz o autor: 
«A omissão não é apenas uma ação, que é tecida na realidade viva, mas sim 
seu contraste contraditório.»5

Pois bem, a herança que o positivismo naturalístico deixou ao Direito Penal 
hodierno foi a vinculação da conduta humana comissiva e omissiva à causali-
dade, sendo o centro de gravidade dos crimes omissivos o seguinte problema, 
que como um prisma irradiará muitas possibilidades dogmáticas: como se ex-
trai a relação ideal de causalidade através da inação?

Nesse contexto, o Código Penal brasileiro normatiza a causalidade da omis-
são da seguinte forma:

4 berner (1871), p. 107.

5 «Die Unterlassung ist danach nicht nur keine Handlung, die aus lebendiger Wirklichkeit gewoben, 
sondern deren kontradiktorischer Gegensatz.» Binding (1991), p. 102.
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Título II – Do Crime
Relação de causalidade
Art. 13. O resultado, de que depende a existência do crime, 

somente é imputável a quem lhe deu causa. Considera-se causa a 
ação ou omissão sem a qual o resultado não teria ocorrido.

§ 1.º Omissis
§ 2.º A omissão é penalmente relevante quando o omitente 

devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe 
a quem:

a) tenha por lei obrigação de cuidado, proteção ou vigilância;
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o 

resultado;
c) com o seu comportamento anterior, criou o risco da ocor-

rência do resultado.

Com dito anteriormente, é uma herança do positivismo a vinculação das 
espécies de conduta humana ao problema da causalidade. Por conseguinte, 
cumpre pôr em relevo que tal vinculação produz efeitos de grande monta na 
epistemologia penal: os conceitos de ação e omissão são ontológicos e adqui-
rem significado no Direito Penal apenas se forem vinculados, pela causalidade, 
à produção de um resultado penalmente relevante.

Parafraseando a irreprochável síntese de Gimbernat Ordeig, o Direito Penal 
tem por objeto, sempre e unicamente, ações e omissões. Nenhuma dessas 
expressões é um conceito jurídico; comer ou nadar, por exemplo, são ações 
que estão fora da esfera de pertinência da valoração jurídico-penal. O conceito 
de ação abarca tanto comportamentos valorados como bons (dar uma esmo-
la), como maus (mentir) ou como indiferentes (sentar em uma poltrona); nessa 
toada, tem-se que o conceito de ação é ontológico porque pode ser estabele-
cido sem referência alguma ao mundo dos valores. O conceito de não fazer é 
igualmente ontológico e não valorativo, enquanto também abarca não fazeres 
bons (não ridicularizar um surdo-mudo), não fazeres maus (não agradecer a 
quem nos faz um favor), como não fazeres indiferentes (não se sentar em uma 
poltrona)6.

Tanto as ações quanto as omissões adquirem relevância penal através da 
moldura da tipicidade, que as torna dignas de uma pena criminal. Tornar um 
comportamento digno de uma pena é torná-lo desvalioso, pois o envolve na 
dignidade da esfera da sanção própria do Direito Penal. A tipicidade é o con-

6 giMbernat ordeig (1987), p. 579.
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tinente da conduta relevante penalmente7, pois a matéria da proibição8 que o 
tipo individualiza tem o seu núcleo expresso por um comportamento positivo 
(comissão) ou negativo (omissão). Por isso, o sentido penal do comportamento 
(comissivo ou omissivo) é conferido através da tipicidade. Isto posto, podemos 
definir a omissão, à luz da moldura da tipicidade:

A omissão é uma espécie do gênero não fazer, espécie que 
vem caracterizada porque, dentre todos os possíveis comporta-
mentos passivos, selecionam-se (normativamente) somente aque-
les que merecem um juízo axiológico negativo: a omissão é um 
não fazer que se deveria fazer, ou com outras palavras, a diferença 
específica da omissão frente ao gênero não fazer, ao qual perten-
ce, é que consiste em um não fazer desvalorado9.

Nesse contexto, os requisitos da matéria da proibição que são extraídos da 
moldura típica normativa da omissão vêm, primeiramente, dos tipos em espé-
cie, gerando a omissão a partir do verbo nuclear do tipo penal, que será cha-
mada de omissão própria, visto que o referido tipo determina um não fazer. Tal 
é o caso do delito de omissão de notificação de doença, previsto no art. 269.º 
do Código Penal:

Art. 269.º Deixar o médico de denunciar à autoridade pública 
doença cuja notificação é compulsória: Pena – detenção, de 6 
(seis) meses a 2 (dois) anos e multa.

Em segundo lugar, através da interpretação sistemática da Parte Geral 
do Código Penal e dos tipos em espécie, os crimes de ação, que são sem-
pre expressos através de um verbo nuclear enunciador de uma conduta ativa  

7 «A proeminência da tipicidade decorre do fato do tipo penal descrever a ação relevante para o Direito 
Penal e isto se dá porque o tipo é o instrumento jurídico que torna conhecida a proibição. É vedado 
ao Direito Penal, no âmbito do Estado Democrático de Direito, efetuar proibições gerais e associar a 
elas uma pena, sem que exista a individualização da conduta proibida, isto é, sem que esta conduta 
se torne molde de uma ação determinada, à qual se comina uma pena; fora deste perímetro, não se 
pode falar propriamente em tipo penal, pois o tipo materializa uma ação positiva ou negativa proibida […]
Pois bem, o que possibilita a antítese desta generalidade, que fere frontalmente o Direito Penal de um 
Estado Democrático de Direito, é o comportamento humano, sintetizado na ação, que deve ser o elemento 
nuclear do tipo penal. A ação é a base comum a todos os delitos, independentemente de sua forma de 
aparição, é o conceito anteposto ao delito, que serve para a perfeita construção do tipo legal.» brandão 
(2014), pp. 45-47.

8 «Desta feita, o tipo penal deve apresentar uma matéria de proibição, que se subsume na 
individualização de uma ação, de modo que a lei penal apresente um modelo de comportamento proibido 
sob a ameaça de uma pena.» brandão (2014), p. 47

9 giMbernat ordeig (1987), pp. 579-580.
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(v. g., matar, transportar, fraudar, destruir, inutilizar), nas hipóteses taxativamente 
previstas no anteriormente citado parágrafo segundo do art. 13.º, será possí-
vel a realização da matéria da proibição do crime comissivo através de uma 
omissão; por esse motivo, tal modalidade de omissão é chamada de omissão 
imprópria ou comissão por omissão. É nessa hipótese que a relação ideal de 
causalidade omissiva apresentará especial relevância10.

Com efeito, em face da norma penal, para que exista a causalidade na 
omissão imprópria, para além da responsabilidade do sujeito de garantir a não 
ocorrência do resultado (que é atribuída a ele por um dever legal de impedir o 
referido resultado, ou por um dever de impedimento assumido voluntariamente, 
ou ainda porque com o seu comportamento anterior o sujeito criou o risco da 
ocorrência do resultado) deve se fazer um juízo de exigibilidade. Isto se dá por 
conta de ser somente relevante e desvalorada pelo Direito Penal a responsa-
bilidade de impedir o resultado se o sujeito devia e podia agir, conforme está 
expressado nos signos linguísticos do parágrafo segundo citado («A omissão 
é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o re-
sultado. O dever de agir incumbe a quem»). Destarte, a matéria da proibição 
dos crimes omissivos impróprios é produto da interpretação sistemática do tipo 
comissivo com a regra da causalidade ora citada, delimitada por um juízo de 
desvalor, traduzido na exigibilidade.

A grande questão decorrente dessa relação ideal de causalidade omissiva 
imprópria é que o juízo de exigibilidade da conduta, que normalmente é feito no 
âmbito da culpa, é antecipado para a tipicidade.

Vejamos uma hipótese exemplificativa.
Conforme dispõe o Estatuto do Idoso, a família tem o dever legal de cuidar 

da sua saúde (art. 3.º da Lei n.º 10741/2003). Assim, se o filho que cuida de seu 
genitor idoso, o qual está em perigo de morte, não ministra o tratamento médi-
co prescrito, responderá pelo dito resultado morte, caso ele ocorra em face da 
omissão do tratamento. Tal omissão decorre da interpretação sistemática do ar-
tigo 121.º do Código Penal (homicídio) e do art. 13.º, § 2.º, «a» do Código Penal.

10 «Em termos explicativos quanto à omissão em si, é de se ver, como já alentado, que nesse universo 
em construção notam-se, comum e significativamente, duas espécies, ou formas, de condutas omissivas. 
De um lado, ter-se-iam as omissões próprias, em que a omissão faz parte explícita do tipo penal. De outro, 
e aqui o motivo de estudo, verificam-se as chamadas comissões por omissão ou omissões impróprias, 
ou seja, situações em que a comissão se dá pela omissão de fazer algo. Nas palavras de Luden, os 
crimes omissivos próprios ou puros, seriam aqueles que coexistem na simples violação de uma ordem. 
Omissivos impróprios, ou comissivos por omissão, seriam aqueles que se concretizam na violação de uma 
proibição mediante a abstenção de uma atividade. Justamente a partir dessa distinção é que autores, 
como Fragoso, acabam por tecer todas as suas ponderações diferenciais sobre o problema da omissão 
em Direito Penal. Em verdade, grande parte da dificuldade do tema reside especificamente na qualidade 
do problema visto nos crimes comissivos por omissão, os quais agigantam a questão na quadra atual em 
termos de sobrecriminalização indireta.» silveira (2016), p. 80.
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Entretanto, a causalidade omissiva imprópria exige que se antecipe o juízo 
de exigibilidade, que não será realizado aqui em função da reprovação da culpa, 
mas sim para efeito da imputação típica do resultado.

Assim, na hipótese do tratamento disponível ao idoso importar grande so-
frimento físico ou um decréscimo aviltante da sua qualidade de vida, o juízo 
de exigibilidade, decorrente da análise dos requisitos do poder e do dever de 
agir será efetuado para excluir a própria tipicidade omissiva. Assim, é problema 
fulcral da omissão imprópria a antecipação do juízo de exigibilidade do compor-
tamento diverso, que nessa hipótese não será feito no âmbito da culpa, visto 
que será condição para a imputação do resultado que concretizará a tipicidade 
da omissão. 

2. Consolidação da conduta como elemento da dogmática penal

O conceito de ação tornou-se o centro do sistema dogmático do crime no 
século xix, através da obra de Hegel. Foi também nessa época que a busca da 
causalidade no não fazer, rectius, omissão, tornou esse tema uma das questões 
fulcrais da referida teoria do crime, o que constituiu – não sem razão – um pro-
duto das reflexões originadas pelos penalistas de matriz hegeliana.

A matriz hegeliana imperou na dogmática alemã até os anos 80 do sé- 
culo xix. A aplicação da dialética por ele proposta ao conceito de ação transfor-
mou a ação no núcleo central do sistema penal. Com efeito, antes de Hegel, o 
sistema penal operava com o conceito de vontade, no esteio do dolus malus 
romano, que era classificada segundo a dicotomia vontade livre ou não livre. 
Hegel relativizou essas oposições e as sintetizou em um conceito superior, que 
é o conceito de ação.

O conceito de ação de Hegel foi construído a partir do seu método dialético. 
Tal método é construído a partir de uma proposição e de uma oposição a essa 
proposição, isto é, a partir de uma tese e uma antítese. Essas oposições são 
relativizadas por uma síntese, que, em última análise, no plano lógico, supera a 
oposição entre tese e antítese, racionalizando o objeto cognoscível. A síntese é, 
portanto, uma imputação, de cariz lógico-racional, que harmoniza a contradição 
entre tese e antítese, possibilitando o conhecimento do objeto investigado.

A ação é a síntese produzida pela dialética realizada entre os objetos anta-
gônicos liberdade humana e causalidade. O subjetivo humano é livre para ven-
cer as adversidades advindas dos fatores causais externos. Por isso, somente 
a exteriorização da vontade, capaz de vencer as adversidades dos fatores cau-
sais, pode ser considerada como ação. Segundo a teoria hegeliana, a norma, 
que é um imperativo, um comando de comportamento, é uma imputação em 
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face de uma vontade e do que ela realiza. A modificação do mundo exterior é 
tida como uma ação quando se apresenta como a realização da vontade de 
um sujeito, visto que a causação do ser-no-mundo (Dasein), somente poderá 
ser realizada pela vontade. Nesse sentido, somente é ação a vontade manifes-
tada no mundo exterior11. A vontade atuante é finita, pois se dirige a um objeto 
externo previamente existente a ela, com características determinadas e deter-
mináveis. A vontade representa o objeto externo, que, entretanto, pode conter 
algo diferente de sua representação, já que a representação da vontade poderá 
ser imperfeita12. 

O conceito hegeliano de ação a inseriu na ciência penal. Radbruch13, ao 
atribuir a paternidade desse conceito penal à Hegel, sentenciou que «a ação fez 
a sua entrada no sistema de Direito Penal pela porta da imputação»14. Porém, 
essa entrada se deu tomando dita definição, por uma metonímia, como o con-
ceito de conduta humana.

3.  A viragem metodológica do positivismo e os problemas 
decorrentes do não fazer 

No contexto da inserção do conceito de ação na teoria penal, ainda no mar-
co temporal do século xix, as questões referentes ao não fazer vieram ao lume. 
Digno de registro é o formulado por Adolf Merkel sobre o tema. Para ele, tanto 
a ação quanto a omissão se fundamentam em face do mesmo pilar: a lesão ou 
exposição ao perigo dos interesses protegidos pelo Estado15, uma vez que o 
referido Estado exige dos seus súditos uma multiplicidade de ações e modos de 
agir que fomentem aqueles interesses e cumpram os fins que estão assinalados 
a eles, através do estabelecimento de preceitos jurídicos. Corresponde a essas 
exigências estatais é a divisão dos crimes em delitos comissivos ou de ação e 
delitos omissivos. Para Merkel, tanto os delitos de ação quanto os delitos de 

11 Segundo Hegel: «A manifestação de vontade como subjetiva ou moral é ação. Somente a 
manifestação da vontade moral é ação. [Die Äuβerung des Willens als subjektiven oder moralischen is 
Handlung. […]. Erst die Äuβerung des moralischen Willens ist Handlung].» Hegel (1911), p. 98.

12 Segundo Hegel: «A manifestação de vontade como subjetiva ou moral é ação. Somente a 
manifestação da vontade moral é ação. [Die Äuβerung des Willens als subjektiven oder moralischen is 
Handlung. […]. Erst die Äuβerung des moralischen Willens ist Handlung].» Hegel (1911), p. 98.

13 radbruCH (2011), p. 110.

14 radbruCH (2011), p. 117.

15 Segundo Merkel, «O Estado exige, por uma parte, que nós não lesionemos nem coloquemos 
em perigo os interesses que se encontram em baixo de sua proteção. Além disso, exige também que 
fomentemos positivamente, por uma multiplicidade de ações e modos de agir, aqueles interesses. […] 
A essa diversidade de exigências por parte do Estado corresponde a divisão dos delitos em delitos de 
ação ou comissão e delitos de omissão.» MerKel (2004), p. 38.
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omissão produzem um resultado causalmente verificável. O conceito de omis-
são proposto é, portanto, vinculado à causalidade.

Os crimes omissivos são traduzidos em violação de preceitos jurídicos, que 
acarretam culpavelmente que se deixe de fundar uma situação ou de originar 
um acontecimento que deveria se realizar no mundo da vida, já os crimes co-
missivos são traduzidos em violações de proibições de condutas. A violação 
das proibições dá também origem, geralmente, a um grau de punibilidade maior 
que a violação dos correspondentes preceitos. Assim, o assassino, por exem-
plo, é punido com a pena de morte, enquanto aquele que não impede intencio-
nalmente o assassinato em determinadas circunstâncias, quando devia e podia 
impedi-lo, somente é punido com a prisão (RStrG., §139). 

A omissão imprópria é realizada, segundo o que defende Merkel, por meio 
da comissão (ação comissiva) concomitante ou precedente, que significa a ina-
ção. Isto quer dizer que a omissão imprópria possui uma causalidade real, que 
faz com que o evento que modifica o mundo exterior seja imputado pela causa-
lidade ao autor da inação.

Defende o autor que a causa do resultado, no delito omissivo impróprio, 
não está substancialmente na inação, que é o comportamento omissivo, mas 
na conduta ativa, precedente ou concomitante, que é o suposto condicional do 
referido comportamento omissivo. A conduta ativa precedente ou concomitante 
à omissão inclui na inação as propriedades que produzem o efeito de modifi-
cação do mundo exterior; portanto, a omissão imprópria é portadora de uma 
causalidade real. 

Segundo Merkel:

Há muitas ações que unicamente são compatíveis com o Di-
reito e com os interesses protegidos pelo Direito, em face do su-
posto condicional que existam outras ações que andem ao lado 
delas, as sigam ou as precedam […] Assim, a edificação de uma 
casa somente pode se conciliar com os direitos e os interesses 
dos demais, com a condição que tenham sido tomadas as medi-
das segundo as quais, conforme ensina a experiência, garantem 
que a casa não caia e que fiquem sepultados em seus escombros 
as pessoas que se encontrem sob ela16.

A causa do resultado nos delitos de omissão imprópria não se verifica 
na inação mesma, mas sim na conduta comissiva jungida à inação, pois um 
não fazer não pode gerar nenhum efeito. Os efeitos pressupõem sempre uma  

16 MerKel (2004), p. 113.
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comissão, pois em forças que não existem, como é o caso na inação, não 
se origina modificações no mundo exterior. Merkel escreve textualmente sobre 
esse tema, verbis: 

A causa do resultado ou evento nesses delitos deve ver-se 
não na omissão mesma, mas sim na conduta ativa do sujeito, com 
inclusão das propriedades que fizeram com que a sua aparição no 
mundo exterior surgisse como resultado dela. Um não fazer, uma 
inação não pode, por sua própria índole, produzir nenhum efeito; 
os efeitos pressupõem alguém que atue, e esse alguém é impos-
sível de se encontrar em forças que não existem ou que, existindo, 
não se ponham em atividade, como também é impossível encon-
trar alguém nos fenômenos físicos ou mecânicos que estão fora 
do agir humano17.

Nesse contexto, as lesões ou exposições a perigo dos interesses protegi-
dos pelo Estado, decorrentes de omissões, como por exemplo, encarregar-se 
de cuidar de uma criança ou de um doente, a custódia do fogo, a direção de um 
serviço de barco ou de trem18, causam um resultado em face da conduta ativa 
concomitante ou precedente que gerou o efeito produtor da lesão ou do perigo. 

Para Merkel, no caso de se omitir culpavelmente a ação complementar, 
precedente ou concomitante, e por efeito dessa omissão se produzirem as con-
sequências danosas ou perigosas aos interesses protegidos pelo Estado, ha-
verá um verdadeiro delito de ação19. Nesse contexto, os crimes comissivos por 
omissão ou omissivos impróprios são falsos delitos omissivos. Diz textualmente 
o autor: «As violações de tais preceitos, produtores de danosas consequências, 
chamam-se, quando são puníveis, de falsos delitos de omissão.»20

Deve ser dado destaque a um elemento conceitual apresentado por Adolf 
Merkel. Note-se que o autor já insere na omissão imprópria a referência a um 
juízo de culpabilidade, pois será necessário que o autor omita culpavelmente 
a ação complementar, para que haja a comissão por omissão. Tal referência 
à culpabilidade se dá porque a conduta ativa vinculada à omissão imprópria é 
decorrente de uma obrigação. O autor exemplifica dizendo que ao mestre de 
obras não se reprovaria o esquecimento de suas obrigações por haver exposto 
a ruína de uma casa, mas sim a casa que derrubaria porque o mestre de obras 
faltou com suas obrigações.

17 MerKel (2004), p. 115.

18 MerKel (2004), p. 114.

19 MerKel (2004), p. 114.

20 MerKel (2004), p. 39.
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A conduta ativa de uma pessoa só dá origem a obrigações da 
espécie que nos ocupa no suposto de que, não sendo ela realiza-
da assim, nossos atos produziram efeitos juridicamente obrigató-
rios para nós mesmos, e só se originam essas obrigações dentro 
dos limites estabelecidos pelos princípios gerais relativos às ações 
jurídicas e a seus efeitos legais21.

Na construção do conceito de omissão, ainda durante o marco temporal 
do século xix, tem particular destaque a obra de Franz von Lizst. Segundo ele, 
a omissão não é tratada no Direito Penal como um simples não fazer, mas sim 
como um não fazer algo. Isto significa que a omissão representa o não fazer de 
uma ação determinada.

Von Lizst afirma que o Direito tem o condão de equiparar à causação o não 
impedimento do resultado. Dito não impedimento deve ser visto como um ato 
de vontade, pois a omissão – tal como a comissão – não pode ser determinada 
por uma coação mecânica ou psíquico-física. O conceito de omissão, nesse 
contexto, é 

o não empreendimento de uma ação determinada e esperada. 
Omitir é verbo transitivo: não significa deixar de fazer de um modo 
absoluto, mas deixar de fazer alguma coisa e, na verdade, o que 
era esperado. Não dizemos que uma pessoa deixou de saudar, de 
visitar, de convidar, se não devêssemos esperar por parte dessa 
pessoa a saudação, a visita, o convite22.

Von Liszt aduz que o Direito só se ocupa com a omissão antijurídica. 
A omissão será antijurídica quando existir um dever jurídico que obrigar a agir, 
que pode expresso, por exemplo, por um preceito positivo imposto pelo Direito 
Penal23.

Na segunda edição do seu tratado, Von Liszt se utilizou pela primeira vez do 
vocábulo «transitivo» para designar a omissão, logo ela não se esgota na não 
realização de uma ação, o que tornaria o não fazer omissivo em um absoluto, 
mas sim a omissão representa o não fazer o comportamento ordenado pelo 
direito, logo é ela um conceito transitivo, uma vez que representa o não fazer o 
que o direito ordena que seja feito.

Silva Sanchez, sobre o tema, nos afirma que «provavelmente é Von Liszt 
que na primeira edição do seu Tratado já havia posto de manifesto que omitir 

21 MerKel (2004), p. 117.

22 liszt (1899), p. 208.

23 liszt (1899), p. 208.

CatólicaLawReview 3.indb   53 14/12/17   15:07



54 VOLUME I \ n.º 3 \ novembro 2017

DOUTRINA

não é um não-fazer-nada, mas sim um não-fazer-algo, quem, na segunda edi-
ção, utiliza pela primeira vez o termo transitivo»24.

4. As abordagens da omissão a partir do finalismo

A Parte Geral do Código Penal brasileiro, advinda através da Lei n.º 7.209/84, 
adotou, por conta das posições defendidas à época pelo coordenador da refor-
ma, as linhas gerais da teoria finalista da ação. Nesse contexto, ganha especial 
relevância para a interpretação das normas contidas no diploma penal os estu-
dos sobre a citada teoria. 

O finalismo, assim como o positivismo naturalístico, também define a omis-
são a partir de um conceito ontológico, que parte do pressuposto epistemoló-
gico que a omissão é um ente com existência real. Welzel trata a conduta como 
uma estrutura lógico-objetiva, que tem a existência determinada por uma cons-
tatação da realidade fenomênica, independentemente do Direito. Assim, por 
conseguinte, a omissão é um conceito ontológico, tal como o é a ação. Partindo 
dessa conceituação ontológica, Armin Kaufmann afirma que:

No termo «omitir» reside uma negação, referida ao atuar. Sem 
embargo, o conceito de omissão não é sinónimo de «não acon-
tecer», de «não modificar a realidade», de «não agir em absoluto», 
de «inatividade» ou de «quietude física». O omitir não nega o atuar 
como tal, mas sim um atuar somente em determinada direção25.

Com efeito, Welzel define a omissão como um dado ontológico, tanto que 
intitula o primeiro item do parágrafo 24 do seu Tratado da seguinte forma: «A es-
trutura ontológica da omissão» (Die ontologische Struktur der Unterlassung)26. 
Para o pai do finalismo, a omissão em si mesma não existe, pois o não fazer 
só tem sentido à luz da não realização de uma ação final específica, a qual não 
é concretamente efetivada pelo sujeito que a estava obrigado a realizar, assim 
«a omissão está necessariamente relacionada a uma ação: não existe omissão, 
mas sim uma ação específica»27. Na omissão, o omitente não realiza a ação 
final, mas possui a capacidade de realizá-la. Isto significa que na omissão há 
a finalidade potencial, o que faz que nela se resguarde o domínio final do fato.

24 silva sanCHez (2003), p. 28.

25 KauFMann (2006), pp. 45-46.

26 Welzel (1954), p. 147

27 «Wohl aber ist die Unterlassung notwendig auf eine Handlung bezogen: es gibt keine Unterlassung 
einer bestimmten Handlung.» Welzel (1954), p. 147.
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Silva Sanchez sintetiza o conceito finalista da omissão afirmando que 

o finalismo adota, ante o estudo do conceito de omissão, um 
ponto de vista ontológico; quer dizer, pretende apreender a estru-
tura lógico-objetiva do ser do homem, do atuar e do omitir, que 
determina o juízo de valor subjacente à norma e ao injusto. […] 
Entende-se que o Direito, na medida que pretende configurar a 
vida social, está vinculado as estruturas do ser: da ação, da omis-
são, etc.28

Note-se que, no contexto da dogmática finalista, Armin Kaufmann formulou 
novas bases para os crimes omissivos. Segundo ele, a omissão tem uma fina-
lidade potencial, que representa uma decisão dirigida subjetivamente pelo su-
jeito, que representa a realização de sua vontade29. O sujeito que executa uma 
ação final tem a capacidade de realizá-la, mas deve-se pôr em relevo que essa 
capacidade se revela independentemente da execução do próprio ato; quando 
o sujeito não materializa a capacidade de ação mediante a realização do citado 
ato, tem-se lugar a omissão30.

Podemos sintetizar a proposição de Kaufmann através do conceito de ca-
pacidade concreta de ação, visto que a omissão é a ausência de realização da 
ação que o sujeito era concretamente capaz de realizar. Nesse panorama, é 
completamente indiferente para o crime omissivo a existência de um mandado 

28 silva sanCHez (2003), p. 42.

29 «No hay duda de que con estos requisitos externos no se ha avistado todavía la posibilidad de 
actuar final, la “finalidad potencial”, pues la decisión de actuar, en la fórmula indicada supra, sólo se da por 
supuesta; esta suposición, sin embargo, sirve simplemente para verificar factores causales externos. La 
cuestión de la decisión misma y sus requisitos aún no está planteada. La realización de la voluntad no sólo 
es “posible” cuando están dispuestos el objeto de la actividad y los medios del hecho; hace falta más bien 
el empleo de estos factores, la “dirección final”. Ésta no se limita a la decisión de alcanzar determinado 
fin, con la subsiguiente “inervación muscular”, sino que la dirección final requiere supervisión y guía del 
curso de la acción ya puesto en marcha, hasta tanto se alcanza el fin. Para ello no sólo es necesaria la 
fuerza de voluntad, sino, asimismo, una medida de intensidad variable —en función de la situación— de 
saber ontológico y nomológico, de conocimiento o cognoscibilidad del entorno exterior en que opera la 
dirección final y de los medios con los que opera. Así pues, aun cuando sólo se considera la realización de 
una decisión dada por supuesta como existente, se requieren más condiciones previas que las puramente 
físicas. Hace falta que exista cierta medida de conocimiento o cognoscibilidad referidos al curso de la 
acción.» KauFMann (2006), p. 56.

30 «El que ejecuta una acción (final) es capaz de esta acción; esto es evidente La realización pone de 
manifiesto la posibilidad de lo realizado; el sujeto agente revela así su capacidad de acción. Pero esta 
capacidad de acción existe no sólo mientras se realiza el acto, sino también ya al comienzo de la acción. 
Es independiente de la ejecución del propio acto, conforma el dominio del hecho del autor. Pero si el señor 
del hecho no actúa, si no materializa su capacidad de acción mediante la realización del acto, entonces 
omite la acción.» KauFMann (2006), p. 55.
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ou de uma valoração jurídica, portanto a omissão independe, para Kaufmann, 
da norma que determina a realização de uma conduta.

Parafraseando Gimbernat Ordieg, podemos dizer que, se Kaufmann tivesse 
razão, então poderíamos afirmar que se omite a mulher grávida que não cede 
o seu assento no ônibus ao jovem vigoroso, pois a referida mulher grávida tem 
a capacidade concreta de executar a ação de se levantar do seu assento31. 
Isto se dá porque a omissão não é definida como a realização de algo que era 
possível ao sujeito fazer, mas sim o não fazer algo que era devido ao sujeito, 
em face da exigência de alguma norma. Neste sentido, pode-se concluir que a 
omissão, como dizia Kaufmann, exige a capacidade concreta de executar uma 
determinada ação, mas esse conceito somente adquire sentido jurídico à luz de 
um comando de atividade extraído de alguma norma jurídica.

É do comando normativo que nasce a inserção da exigibilidade, adiante 
apresentada como introito da investigação e que será adiante desenvolvida. Isto 
porque da omissão se extrai duas características: uma ontológica, nomeada-
mente que o sujeito possa faticamente realizar a ação; outra normativa, que seja 
devido ao sujeito executar a ação omitida.

A questão da exigibilidade, que normalmente é tratada como um dos ele-
mentos da culpa, é requisito para a imputação do resultado na omissão impró-
pria, uma vez que só será penalmente relevante o evento se o sujeito ativo podia 
e devia agir para evitá-lo.

5.  O embate sobre o conceito material e a posição da 
exigibilidade dentro da dogmática penal: a delimitação  
imposta pelo pensamento de Freudenthal

O giro normativo operado por Frank no conceito de culpabilidade penal 
colocou no centro da discussão a ideia de reprovabilidade32, analisada a partir 
do inovador conceito de circunstâncias concomitantes. A exigência do momen-
to normativo permitiu imaginar a culpabilidade como um elemento graduável 
e, para além disso, como um conceito de referência normativa sobre um fato 
psíquico, pois, como oportunamente falou Mezger, a culpabilidade radica na 
cabeça dos outros e não do agente que pratica o injusto penal33. O exemplo 
que abre a explicação e o exame do elemento normativo da culpabilidade na 
obra de Frank é um claro direcionamento no sentido acima exposto. No caso de 
dois agentes cometerem, cada um por si e isoladamente, um furto, deixa claro 

31 giMbernat ordeig (1987), p 581.

32 FranK (2002), pp. 29-30.

33 Mezger (1957), p. 12.
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que no âmbito do dolo não existe qualquer diferença culpável entre os delitos, 
todavia a culpabilidade não poderia se limitar a encontrar apenas a vinculação 
psíquica que ligasse o autor ao seu fato. Era imprescindível se perguntar pela 
existência ou não de circunstâncias concomitantes que acabariam diminuindo 
ou retirando o caráter de normalidade do fato, levando, dessa maneira, a uma 
diminuição ou até mesmo a exclusão da culpabilidade, melhor dizendo, da re-
provabilidade. 

Assim, cria-se principalmente uma solução dogmática para o estado de 
necessidade exculpante, explicando a ausência de culpabilidade apesar da pre-
sença do elemento subjetivo. Não podemos dizer que Frank trouxe o conceito 
de exigibilidade para o seio da culpabilidade, porém foi ele quem criou todas 
as condições de possibilidade – a partir do revolucionário conceito de circuns-
tâncias concomitantes, que podemos tratar como equivalente funcional da exi-
gibilidade – para essa introdução. Ainda nesse caminho, o autor em comento 
também inaugurou um outro tradicional e polêmico posicionamento da doutrina 
alemã, quer dizer, a impossibilidade das circunstâncias concomitantes (exigibili-
dade) excluírem a reprovabilidade nos crimes dolosos não previstos em lei – as 
causas supralegais de exclusão da culpabilidade. Nesse ponto, a ausência de 
normalidade das circunstâncias fáticas somente excluiriam fora dos casos le-
gais os delitos culposos, mas nunca os dolosos. Inclusive, ainda nos dias atuais, 
é extremamente cheio de controvérsias a afirmação de causas de inexigibilidade 
de conduta diversa fora dos taxativamente previstos na legislação. 

Após o surgimento da obra de Frank, a culpabilidade normativa passa pro-
gressivamente a se desenvolver com as contribuições dos mais diversos pena-
listas. No contexto do novo horizonte delineado, um original pensamento altera 
os deslindes e o rumo da ainda incipiente dogmática penal. A obra de Freu-
denthal34 inaugura uma disputa vencida pelo autor, uma vez que, ao tornar a 
exigibilidade o elemento central da reprovabilidade e exclusivo da culpabilidade, 
acaba por limitar a função e importância da exigibilidade dentro da teoria do cri-
me, primordialmente no estudo do injusto penal. Além disso, Freudenthal liga o 
conceito material de culpabilidade à exigibilidade, criando e desenvolvendo limi-
tes rígidos e pouco flexíveis na sua análise. É claro que não poderíamos olvidar 
do critério individualizador desenvolvido por Freudenthal quando se pergunta, 
no caso em concreto, se o direito pode exigir do autor do fato típico e ilícito 
uma conduta diversa da efetivamente realizada – vale ressaltar que a posição 
de Freudenthal é minoritária e foi substituída na dogmática penal pelo critério do 
homem médio. Porém, de acordo com a tese que aqui pretendemos defender, 
desenvolveremos as três questões suscitadas da obra de Freudenthal – delimi-

34 FreudentHal (2006), passim.
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tação da exigibilidade, o seu critério individualizador, concreto e empírico e, por 
fim, a conexão entre a exigibilidade e o conceito material de culpabilidade.

Henkel35 afirma que a exigibilidade teria sido subestimada e superestimada 
ao mesmo tempo por Freudenthal, pois ele teria desprezado o alcance e a fun-
ção da exigibilidade dentro da teoria do delito, ou seja, que esta não poderia se 
restringir a culpabilidade – aqui o autor defende uma função muito mais ampla 
para a exigibilidade, incluindo-a não apenas na verificação das causas de jus-
tificação, o que já ocorria inclusive antes do pensamento delimitador de Freu-
denthal, mas também na tipicidade e nos delitos omissivos, por exemplo – e, da 
mesma forma, sobrevalorizou e exagerou a sua importância dentro da culpabi-
lidade, tendo em vista que admitiu causas supralegais para os delitos dolosos. 
Nesse ponto, Freudenthal acabou influenciando boa parte da doutrina e juris-
prudência alemã, pois, em um dado momento, reconheceu-se a possibilidade 
de causas supralegais. Mezger36, ademais, chegou a comungar dessa visão, 
apesar de sempre pregar cautela na caracterização e confirmação de causas 
não legisladas. Este último autor, como acabamos de afirmar, apesar de aceitar 
com prudência causas supralegais, sempre defendeu que o juiz não poderia 
valorar a exigibilidade, com o fito de excluí-la, tomando como parâmetro valores 
pessoais ou contrários as valorações estabelecidas pelo legislador, entretanto 
só poderia aplicar a inexigibilidade de conduta diversa tomando como medida 
as próprias valorações legais, complementando-as. Contudo, posteriormente, 
Mezger37 acaba negando a possibilidade de causas supralegais de inexigibilida-
de, argumentando que não é possível aceitar justificações tão amplas da ação 
injusta, o que se constituiria num perigo desmedido. 

Nesse espeque, mesmo quando ainda aceitava – como já discutimos – a 
exigibilidade como causa geral de exclusão da culpabilidade, Mezger já se opu-
nha a falta de precaução de Freudenthal neste aspecto. Um caso citado por 
ambos e com conclusões diametralmente opostas acaba por delinear bem os 
caminhos que tomaram os dois autores em comento. Como falado, Freudenthal 
encerra a exigibilidade como fundamento geral da culpabilidade tanto para os 
delitos dolosos e culposos, a tal ponto que o poder – consequentemente, e da 
mesma forma, a sua ausência – de se comportar conforme o dever é exami-
nado concretamente e de tal forma individualizado que não poderíamos sequer 
conjecturar sobre a quantidade de hipóteses onde a exigibilidade não estaria 
presente. Um desses casos ficou bem conhecido na doutrina alemã e foi citado 
por Freudenthal38 como um exemplo típico de inexigibilidade, que podemos 

35 HenKel (2005), p. 46.

36 Mezger (1957), pp. 220-221.

37 Mezger (1958), p. 273.

38 FreudentHal (2006), pp. 86-87.
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resumir da seguinte forma: uma parteira foi acusada de falsificar certidões de 
nascimento dos filhos de alguns trabalhadores de uma empresa de mineração. 
Ocorre que as falsificações foram solicitadas pelos próprios trabalhadores, em 
razão da empresa conceder, no dia exato do nascimento do filho, um dia de fol-
ga e manter integralmente o salário do respectivo dia. Portanto, quando o filho 
de um dos trabalhadores da empresa nascia no domingo – ou seja, o funcio-
nário não receberia nenhum dos benefícios por não trabalhar nesse dia –, o pai 
solicitava da parteira que declarasse informação falsa para receber as benesses 
da empresa de mineração. A parteira ainda alegou veridicamente que caso não 
falsificasse o nascimento todos os demais funcionários com mulheres grávidas 
procurariam outra pessoa para fazer o parto, o que a inviabilizaria do ponto de 
vista econômico. Como dissemos anteriormente, Freudenthal e Mezger diver-
gem quanto a solução jurídica do presente caso, mesmo quando, vale ressaltar, 
Edmund Mezger ainda defendia a possibilidade da não exigibilidade de conduta 
diversa funcionar como causa geral de exculpação. 

A solução diametralmente oposta tomada pelos penalistas demonstra como 
eles seguiram rumos diferentes sobre a importância da exigibilidade como ele-
mento da culpabilidade e, da mesma maneira, a adoção de critérios opostos no 
estudo da própria culpabilidade. Mezger deixa bem claro que pretende trabalhar 
com um conceito jurídico de culpabilidade, distanciando-se de uma visão ética. 
A culpabilidade, mesmo antes de se estabelecer as conexões pessoais do ato 
com a personalidade do agente – quer dizer, a ação como expressão da per-
sonalidade desajustada do indivíduo39 –, deve ser concebida como um instituto 
jurídico – não ético – orientado para um fim, uma vez que o direito estabelece 
determinadas exigências normativas às pessoas que pertencem a vida social. 
Por conseguinte, o direito tende a generalizações que valoram o que é exigí-
vel em certas situações «típicas», o que subtrai a preocupação de provar, por 
exemplo, a existência do livre arbítrio. Culpável será o agente que não cumprir as 
determinações a ele exigidas pelas valorações jurídicas, o que não importa em 
constatar empiricamente a real inexistência do poder se comportar conforme as 
determinações impostas pelo ordenamento. Na verdade, o direito valora e presu-
me como «se» o agente individual não tivesse o poder de agir de forma diversa.

Já Freudenthal trabalha com um conceito de culpabilidade bastante diferen-
te, o que explica resposta jurídica diversa no caso supracitado. Apesar de não 
falar expressamente, acreditamos que a culpabilidade jurídica de Freudenthal 
equivale a uma culpabilidade ética, dado que a preocupação do autor é trabalhar 
com um conceito jurídico concordante com as concepções do profano, o que, 
então, leva-o a seguinte indagação: é culpável o agente que de acordo com a 

39 Mezger (1956), p. 02.
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situação fática agiu como qualquer outro do povo agiria no seu lugar? Para além 
de buscar uma solução que estabeleça uma ponte entre o abismo criado entre 
o direito e o povo leigo – muitas vezes, ainda adverte o penalista, o tribunal con-
dena o agente apesar de, para o povo, ele ser inocente –, a resposta que o autor 
constrói perpassa por um critério completamente individualizador. Freudenthal40 
defende que a constatação da exigibilidade leve em consideração se no caso 
em concreto, bem como no tocante ao indivíduo em específico, era possível ele 
agir de outra maneira, para assim declarar ou não a reprovação sobre a conduta 
do agente. Nesse ponto, como adverte Gonzalo Fernández41, o nosso autor 
reinsere na discussão dogmática a posição e a importância do livre arbítrio den-
tro da esfera penal, apesar de Freudenthal não problematizar devidamente essa 
questão dentro da obra. A questão toma uma dimensão extremamente impor-
tante dentro da dogmática penal, pois o autor acaba por vincular a exigibilidade 
de conduta diversa a um conceito material definido – além de exigir, conse-
quentemente, a prova em concreto da falta ou na da exigibilidade, tomando um 
posicionamento bem diferente do seguido por Mezger – o que, posteriormente, 
leva a uma vinculação da exigibilidade com o próprio conceito de culpabilidade, 
esta vista no seu aspecto material. Diga-se, de passagem, que dita vinculação 
encontra eco ainda no pensamento de autores atuais, apesar de negada pelos 
mesmos autores, como se verá logo a seguir. 

6.  A consolidação da exigibilidade como elemento exclusivo  
do juízo de reprovação pessoal: a sua estreita vinculação 
com o conceito material de culpabilidade

Com a obra de Welzel, a culpabilidade passa a ser um juízo de reprovação 
puramente normativo, pois, como é amplamente sabido, o finalismo desloca o 
dolo em seu aspecto naturalístico para o âmbito da tipicidade, em virtude das 
exigências do conceito ontológico de ação. Desse modo, consolidou-se tam-
bém a exigibilidade como elemento próprio da culpabilidade e estreitamente 
ligado ao conceito material de culpabilidade, pois, tal como Freudenthal, Welzel 
coloca o livre arbítrio – como poder agir de forma diversa – no centro da repro-
vação e como resposta à pergunta tida como fundamental, ou seja, a indagação 
sobre o conteúdo material da reprovabilidade. No fundo, o conteúdo material da 
culpabilidade do criador da teoria finalista é uma resposta extremamente bem 
elaborada e fundamentada para uma pergunta que está subjacente – o que não 

40 FreudentHal (2006), p. 88.

41 Fernandez (2006), pp. 29-31.
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quer dizer menos importante –, quando toda a dogmática se questionou sobre 
o porquê de se exigir ou não uma conduta diversa do indivíduo. Seguindo uma 
tradição que se funda principalmente em Freudenthal42, surge uma complexa 
relação entre o conteúdo da exigibilidade e o conceito material de culpabilidade, 
que encontra em Welzel um dos principais colaboradores e que esboçaremos 
sucintamente agora.

É muito comum uma atitude pessoal como a descrita por Erasmus de Ro-
tterdam ao afirmar que temos olhos de lince para percebermos as obliterações 
e defeitos alheios, mas olhos de toupeira para percebermos os próprios43. Isso 
ocorre muito com Hans Welzel e a sua teoria ontológica. É muito fácil no seio 
de um estável estado democrático de direito demonstrar as incongruências 
do pensamento do autor; como o jusnaturalismo envolto no finalismo não é 
científico e os seus pressupostos totalmente indemonstráveis. O olhar sobre 
Welzel imbuído das perspectivas modernas e atuais traz ao menos um resulta-
do inequívoco: uma obra deturpada, obnubilada por lentes turvas e sem foco. 
É preciso entender o finalismo como uma doutrina circunscrita num ambiente 
pós-Segunda Guerra Mundial – a Alemanha estava completamente destruída e 
com uma constituição frágil e neófita44 – que precisava se contrapor, inclusive, 
a mínima tentativa de se restabelecer as atrocidades do regime nazista e, até 
mesmo, combater doutrinas e afirmações como a de Kelsen, quando disse 
que o sistema nazista poderia ser considerado como direito válido. Era preciso 
impor limitações éticas ao legislador45; o direito não pode apenas coagir por 
ser força, mas precisaria obrigar por ser valor46. Este desiderato, para além de 
almejado, poderia ser alcançado caso o legislador percebesse que os deveres 
jurídicos só existem como deveres éticos, e a sua força obrigatória se extingue 
quando se desrespeita a autonomia ética do próximo – que é um valor próprio 
e independente de qualquer busca por finalidades. Qualquer prescrição penal 
que degrade a autonomia do ser humano acaba transformando-o em objeto ou 
coisa, e, por este motivo, seria o direito da força e do terror, porém nunca direito 
que obriga, porque o direito só poderia obrigar se o faz no plano ético, quer 
dizer, quando o agente internaliza e toma a prescrição penal como modelo de 
comportamento pessoal. Considerando todos os aspectos referidos, não pode-

42 Sem dúvida poderíamos incluir aqui o pensamento original de James Goldschmidt e a exigibilidade 
como fundamento da imputação da culpabilidade, todavia, para verticalizar a pesquisa e o objeto que 
estamos a tratar, não desenvolveremos essa teorização. 

43 rotterdaM (2002), p. 43.

44 zaFFaroni (2005), p. 91.

45 É digo de nota, mesmo que por um brevíssimo espaço de tempo, que a jurisprudência alemã chegou 
a adotar, no pós-Segunda Guerra Mundial, uma espécie de jusnaturalismo nas suas decisões.

46 Welzel (2006), p. 198.

CatólicaLawReview 3.indb   61 14/12/17   15:07



62 VOLUME I \ n.º 3 \ novembro 2017

DOUTRINA

ríamos imaginar outro fundamento material para o último componente do crime 
e o único que incide sobre o autor do fato típico e ilícito, senão o poder agir de 
forma diversa. No tocante ao livre arbítrio, Welzel afirma que os atos do pen-
samento são independentes de causas, eles se determinam segundo razões 
videntes, de acordo com a estrutura lógico-objetiva do estado de coisas. Nesse 
caminho, o ato de conhecer está na dependência tanto do sujeito cognoscente 
quanto da estrutura do objeto de conhecimento – superando todas as determi-
nações puramente causais – já que o conhecimento tem de ser livre de fatores 
externos a dito objeto, para que, só assim, seja possível uma determinação 
conforme o sentido e de acordo com o objeto de conhecimento47. Dessa forma, 
o sujeito cognoscente não seria objeto de seus próprios impulsos causais, mas 
precisaria possuir, para admitir o livre arbítrio, a capacidade de compreender os 
impulsos como tarefas incutidas de sentido, que deve ser afirmada frente aos 
impulsos contrários48. 

O posicionamento de Hans Welzel acaba por imbricar – como já tínhamos 
dito – o conteúdo da exigibilidade com o conceito material de culpabilidade de 
tal forma que comprovada a ausência do livre arbítrio, poderíamos exculpar o 
agente alegando a superveniência de causa supralegal de inexigibilidade de 
conduta diversa, como no caso dos médicos no regime nazista, em face da 
decisão de Hitler, terem de exterminar os enfermos mentais. Alguns médicos 
acabaram salvando alguns doentes em detrimento de vários outros enfermos 
que foram mortos. Assim, os médicos contrariaram – mesmo com o risco pes-
soal de sofrerem sanções pelo descumprimento da ordem nazista – em parte 
a ordem de matar todos os enfermos, mas tiveram de eliminar uma grande 
parte deles. Vale ainda ressaltar que, muito provavelmente, se eles não tivessem 
cumprido, pelo menos em parte o decreto nazista, teriam sido substituídos e os 
novos médicos executariam por completo os desígnios de Hitler. Examinando o 
caso aludido, ainda segundo o nosso autor, não se pode exigir aqui uma con-
duta conforme o direito exatamente por faltar a liberdade de escolha, o que o 
levou a admitir a inexigibilidade de conduta diversa nos crimes dolosos, embora 
não existisse previsão legal para o caso49.

Apesar de o conceito de reprovabilidade ser mais amplo que somente a 
ideia de exigibilidade, fica claro que, em Welzel, a necessidade de um funda-
mento material da culpabilidade volta-se para cimentar um conteúdo próprio, 
semelhante ao da exigibilidade, e como causa de exclusão da culpabilidade. 
No fim das contas, o conceito material serviria para, pretensamente, fugir da 
tautologia imposta por uma visão apenas formal da reprovabilidade, uma vez 

47 Welzel (2006), p. 38.

48 Welzel (2002), pp. 142-143.

49 Welzel (1976), p. 256.
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que, ao se perguntar sobre os fundamentos que justificam afirmar que alguém é 
culpável, a resposta só poderia ser a seguinte: afirma-se a culpabilidade quando 
se pode reprovar a conduta do agente. Porém, continuando os questionamen-
tos, caso se pergunte pelo porquê de se reprovar a ação do agente, outra não 
poderia ser a resposta: reprova-se justamente porque o autor é culpável. Apesar 
da estreita vinculação referenciada e desvendada na obra do autor finalista, 
o funcionalismo parece, a primeira vista, fugir dessa conexão entre culpabilida-
de material e exigibilidade. Primeiramente, cabe advertir que o funcionalismo 
na esfera penal só pode ser tratado como unívoco dentro de classificações 
arbitrárias, que reduzem as complexidades inerentes aos mais diversos autores. 
Aqui vamos unicamente desenvolver o pensamento de Roxin50, como apenas 
um modelo, dentro duma diversidade incontável de possibilidades, de sistemas 
funcionalistas. Pois bem. Roxin51 é um penalista que sempre buscou vincular o 
Direito Penal com a política criminal, abrindo o cerrado e intransponível sistema 
jurídico-penal para as questões provenientes da política criminal. Os horizontes 
desanuviados pelo autor têm consequências inéditas até os dias atuais, pois a 
abertura requerida pelo funcionalista ainda permite tanto desbravar aspectos 
intocados quanto um novo olhar sobre questões amplamente discutidas. Pode-
mos até dizer que Roxin ousou abrir o Direito Penal para infinitas perspectivas, 
apesar dele se limitar a uma única: a inclusão de considerações relativas as 
finalidades da pena dentro da teoria do crime. É dentro desses parâmetros que 
podemos entender a visão de Roxin sobre a culpabilidade e as suas críticas a 
teoria finalista da ação.

O autor funcionalista trabalha com a ideia de responsabilidade, que seria o 
terceiro elemento dentro do conceito analítico de crime, como elemento aglu-
tinador da culpabilidade normativa e a necessidade preventiva da pena. Nes-
te ponto, surge uma divergência com o pensamento finalista que precisa ser 
prontamente pontuada: a possibilidade de causas supralegais de exclusão da 
culpabilidade em virtude da não exigibilidade. Roxin52, coerentemente com os 
seus postulados, discute o mesmo caso – de Welzel – dos médicos e a eutaná-
sia no regime nazista sob outro aspecto, quer dizer, para ele a culpabilidade dos 
médicos no caso restaria comprovada, pois, como não existia perigo iminente 
para a vida deles, poderia ser exigido uma ação diferente. Entretanto, há razões 
suficientes para se afirmar a falta de necessidade preventiva da pena, tendo em 

50 A arbitrária escolha pela teoria funcionalista de Roxin teve fundamento puramente pragmático, pois 
o autor parece ser o pensador mais conhecido e, consequentemente, com as ideias mais divulgadas, 
discutidas e, talvez junto com Jakobs, o penalista mais seguido dentre todos os funcionalistas. A omissão 
em relação à visão de Jakobs decorre da completa diferença para o pensamento de Roxin, o que nos 
obrigaria a explicar minuciosamente a teorização de Jakobs. 

51 roxin (2002), p. 51.

52 roxin (1997), pp. 960-961.
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vista que a conduta dos médicos estariam guiadas para salvar vidas e, como a 
situação extrema vivida pela Alemanha não vai se repetir, não haveria, por isso, 
a imperiosa necessidade de aplicar uma sanção penal. A questão acaba desve-
lando a tentativa de Roxin em desqualificar a exigibilidade como o fundamento 
geral de exclusão da pena. Ainda segundo o autor, a fórmula da exigibilidade é 
um conceito vazio – aqui o autor cita a obra de Henkel, que será posteriormente 
examinada –, sem conteúdo definido e, portanto, incapaz de fundamentar o 
conceito material de culpabilidade. No tocante ao conceito material de culpa-
bilidade, Roxin estabelece a sua importância como o momento adequado para 
se estudar os pressupostos materiais que fundamentariam a reprovabilidade. 
Nesse aspecto, mais uma vez, Roxin se contrapõe a visão finalista sobre a ma-
téria. Ele afirma que o livre arbítrio é indemonstrável e não pode ser usado como 
fundamento material do juízo de reprovação pessoal, desenvolvendo um outro 
conceito para a questão.

Assim, Roxin fundamenta a culpabilidade como a possibilidade de decisão 
por uma conduta conforme as normas53. Segundo o autor, esse conceito é um 
fenômeno científico, pois a psicologia e a psiquiatria podem comprovar empi-
ricamente os casos de restrições à capacidade de se autodirigir. Tal teorização 
pode ser divida em dois momentos distintos e individualizados: o primeiro é o 
dado empírico, quer dizer, capacidade de se motivar conforme as exigências da 
norma; o segundo é o dado normativo, no sentido da possibilidade, de acordo 
com a constatação empírica, de conduta conforme o direito. Uma culpabilidade 
assim concebida seria, para os seus adeptos, uma garantia para o indivíduo e 
para todo o sistema penal em geral, já que um conceito que pode constatar 
empiricamente as restrições a capacidade de autocontrole permite estabelecer 
contornos nítidos ao ius puniendi estatal, diferentemente do livre arbítrio e sua 
impossibilidade de constatação empírica, sobretudo porque deixa a cargo do 
total arbítrio judicial o poder de decidir sobre a existência ou não da liberdade. 

À primeira vista, juntando todas as informações aqui suscitadas, poder-se-ia 
concluir que Roxin desvincula o conceito de exigibilidade – conceito, em tese, 
vazio e indefinível – do conceito material da culpabilidade. Sem embargo, pen-
samos que o próprio autor acaba «expulsando da casa a visita posteriormente 
recebida pela janela». Num texto bastante esclarecedor54, ele acaba iniciando 
a discussão afirmando que a exigibilidade é totalmente carente de conteúdo e 
funciona apenas – em consonância com Henkel – como princípio jurídico regu-
lativo, servindo apenas de apoio para o juiz decidir a questão no caso em con-
creto, concluindo, por conseguinte, que a exigibilidade de conduta diversa não 

53 roxin (1997), p. 807.

54 roxin (1981), pp. 60 e 74.
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pode fundamentar materialmente a culpabilidade. Por outro lado, por não ter 
conteúdo definido, a exigibilidade acaba obscurecendo a questão, posto que, 
quando perguntamos os motivos para se reprovar a conduta do agente, a res-
posta no sentido de ser inexigível um comportamento diverso não esclarece as 
razões para a confirmação da imputação subjetiva. Roxin, então, ao justificar a 
impossibilidade da exigibilidade fundamentar o conceito material de culpabili-
dade, acabou conectando – ironicamente –, do mesmo modo que outrora fez 
Hans Welzel, os dois conceitos. Segundo o autor funcionalista, o obscurantismo 
imposto pelo livre arbítrio não explicou o fundamento material da reprovabilida-
de, quer dizer, «[…] segue-se sem saber, e isto é o único importante, o porquê 
se exige (ou, em caso de exclusão da culpabilidade, os motivos para não se 
exigir) outra conduta»55. Voltemos para o conceito de culpabilidade de Roxin e 
prestemos atenção para um dado indubitavelmente importante e que responde 
a pergunta feita pelo próprio autor. Consoante Roxin56, o seu conceito material 
de culpabilidade tem um elemento normativo, isto é, a possibilidade de conduta 
conforme o direito – em outro termos, exigibilidade! – que só pode ser explicada 
e derivada – e aqui temos o motivo, a resposta para o próprio questionamento 
anteriormente levantado – da constatação da capacidade empírica de auto-
controle ou dirigibilidade normativa. Parece claro que autor busca conceber um 
significado preciso para a fórmula da exigibilidade – apesar de expressamente 
afirmar a inexistência de conteúdo específico –, valendo-se inequivocamente do 
conteúdo material da culpabilidade.

7.  Conclusão: a exigibilidade e a omissão no direto penal 
brasileiro

Roxin é preciso quando afirma que, por exemplo, no excesso na legítima 
defesa causado por perturbação, medo ou susto existe o poder agir de forma 
diversa do agente, quer dizer, o ordenamento pode exigir uma conduta diversa 
do sujeito. Sem dúvida, a liberdade de escolha é indemonstrável e permite uma 
gama de interpretações, ainda que no mesmo caso, diferentes entre si. Porém, 
a solução proposta pelo autor também é repleta de questionamentos insuperá-
veis. Roxin afirma que, no caso citado, a responsabilidade é excluída por faltar 
a necessidade preventiva da pena. O primeiro questionamento que pode se 
levantar é a incoerência lógica do argumento utilizado57. A pena é considerada 

55 roxin (1981), p. 60. Grafado pelo próprio autor.

56 roxin (1997), p. 810.

57 Lembremos que o principal fundamento para Roxin criticar o livre arbítrio de Welzel é a sua completa 
indemonstrabilidade científica, o que nos permite concluir que o autor toma os pressupostos científicos 
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como consequência jurídica do crime e, ao mesmo tempo, como pressuposto 
para a afirmação da responsabilidade e, por conseguinte, para a confirmação 
do delito. Há aqui uma incoerência lógica na fundamentação, pois um mesmo 
elemento (pena) não pode simultaneamente ser causa e consequência, sem se 
cair numa contradição lógica. 

Mesmo deixando de lado o argumento levantado, a resposta de Roxin con-
tinua insatisfatória. Quando afirma que falta a necessidade preventiva da pena 
– e a argumentação aqui vale também para a sua fundamentação de causas 
não legisladas de exclusão da responsabilidade – não fornece nenhum critério 
– valorativo ou empírico – que justifique plausivelmente a exclusão do delito, até 
mesmo porque a fórmula «necessidade preventiva de pena», tal como Roxin 
a utiliza, é igualmente vazia, indemonstrável e insegura tanto quanto o poder 
agir de forma diversa. Apesar de o autor afirmar que a culpabilidade limita as 
finalidades preventivas, unir os dois elementos acaba se constituindo num ar-
gumento perigoso, primordialmente em Estados como o brasileiro, que muitas 
vezes flerta com ideais totalitários e antidemocráticos, como, por exemplo, a lei 
brasileira antiterrorismo58 – um claro Direito Penal do inimigo de Jakobs –, onde 
finalidades preventivas superam qualquer questionamento ou limitação imposta 
pela culpabilidade ou qualquer outro elemento ou princípio. 

A crítica a Roxin não nos leva a adotar a posição de Welzel em toda a sua 
extensão, mas unicamente excluir do conceito de culpabilidade a ideia da ne-
cessidade de pena. Entretanto, partir desse caminho trilhado, poder-se-ia ques-
tionar qual o conceito de exigibilidade aqui adotado. A rota traçada perpassa 
necessariamente por discutir a obra de Henkel e a sua doutrina sobre a impor-
tância e o conceito da exigibilidade dentro da teoria do delito. O autor, ao falar 
sobre o surgimento e o desenvolvimento da teoria normativa da culpabilidade, 
desvela um ponto fulcral, isto é: a regulação do estado de necessidade excul-
pante levou ao questionamento de se no âmbito dos crimes dolosos, e fora dos 
casos de perigo iminente aos bens jurídicos, haveria a possibilidade de reco-

como parâmetro para as suas próprias construções dogmáticas, o que o leva a um conceito material de 
culpabilidade com comprovação empírica.

58 Essa lei é uma clara demonstração que as finalidades preventivas são claramente mais importantes 
que qualquer outro fator. Veja, por exemplo, a total falta de proporcionalidade entre as condutas tipificadas 
e a pena estabelecida, que é a mesma do homicídio qualificado, apesar de ser um delito de mera conduta: 
«Art. 2.º – O terrorismo consiste na prática por um ou mais indivíduos dos atos previstos neste artigo, por 
razões de xenofobia, discriminação ou preconceito de raça, cor, etnia e religião, quando cometidos com a 
finalidade de provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo pessoa, patrimônio, a paz pública 
ou a incolumidade pública. § 1 – São atos de terrorismo: I – usar ou ameaçar usar, transportar, guardar, 
portar ou trazer consigo explosivos, gases tóxicos, venenos, conteúdos biológicos, químicos, nucleares 
ou outros meios capazes de causar danos ou promover destruição em massa. Pena – reclusão, de doze 
a trinta anos.» Ou quando pune, de forma esdrúxula, os atos preparatórios da seguinte forma: «Art. 5.º 
– Realizar atos preparatórios de terrorismo com o propósito inequívoco de consumar tal delito. Pena – a 
correspondente ao delito consumado, diminuída de um quarto até a metade.» Lei n.º 13.260/16.
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nhecer uma causa supralegal, baseada no conceito material de culpabilidade59. 
Como já falado, isso vincula a exigibilidade ao conceito material de reprovabili-
dade. Henkel60 postula uma completa desvinculação e, para tanto, desenvolve 
uma ideia original e inédita sobre a exigibilidade, tratando-a como um princípio 
jurídico regulativo que extrapolaria os limites da culpabilidade, até mesmo do 
Direito Penal, e alcançaria os demais ramos do direito. Nesse caminho, a exigibi-
lidade seria uma fórmula sem conteúdo definido e valorativamente neutra, pois, 
como princípio regulativo, não estaria em condições de antecipar os juízos sobre 
o caso individual, funcionando apenas como um instrumento auxiliar para se 
recorrer – nesse caso para o juiz do processo – e, portanto, delimitar as esferas 
do direito e do dever. Com esse pensamento, o nosso autor procurou desvincu-
lar a exigibilidade não só da culpabilidade e da teoria do delito, porém, buscou 
excluir qualquer conteúdo material para esse elemento, visto que, só assim, sem 
a necessidade de adequar toda a amplitude e os diferentes usos da exigibilidade 
dentro de um parâmetro ontológico e limitante, seria possível explicar a função 
da exigibilidade dentro do ordenamento jurídico. Estabelecer um conteúdo ma-
terial cria a obrigação de fundamentar o uso desse elemento a partir do conceito 
ora formulado, o que restringiria seu âmbito de atuação. Desobrigando-se desse 
desiderato, Henkel ampliou e esclareceu a função da exigibilidade, como pas-
saremos a examinar em seguida – cumpre destacar que analisaremos o pensa-
mento do autor comparando-o com o ordenamento brasileiro.

O primeiro ponto que queremos enfatizar é o pensamento de Henkel61 ao 
afirmar que a fórmula da exigibilidade é utilizada também pelo legislador. Como 
nosso objeto não é analisar todas as possibilidades, vamos nos limitar – apesar 
de o autor examinar a exigibilidade dentro dos demais ramos do direito e nos 
elementos do conceito de crime – aos casos de omissão. É possível asseverar 
que o legislador se valeu da exigibilidade para criar, tomando como referência o 
código penal brasileiro, um delito de omissão própria? Sem dúvida a resposta 
só pode ser positiva. No delito de omissão de socorro62, o dever de prestar 
solidariedade nos casos descritos em lei é restringido – como Henkel havia 
previsto – pela exigibilidade, desde que a ação esperada se constitua num pe-
rigo pessoal ao omitente. Dito de outra forma, o dever de solidariedade é exi-
gível apenas nos casos de comprovada ausência de perigo para os que deve 
agir; existindo o risco pessoal, a omissão não é criminosa por não se exigir do 

59 HenKel (2005), p. 50.

60 HenKel (2005), p. 126.

61 HenKel (2005), pp. 67-68.

62 «Art. 135.º: Deixar de prestar socorro assistência, quando possível fazê-lo sem risco pessoal, à 
criança abandonada ou extraviada, ou à pessoa inválida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente 
perigo; ou não pedir, nesses casos, o socorro da autoridade pública.»
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agente um comportamento diverso. Esse caso toca num ponto importante da 
teorização em exame; segundo Henkel a exigibilidade limita os deveres jurídicos 
derivados das determinações provenientes das normas jurídicas gerais. Não é à 
toa que o autor se expressa no sentido que todos os deveres de fazer, prestar 
ou tolerar não se podem alcançar mediante uma norma geral, mas é necessá-
rio uma fórmula (exigibilidade) para instruir os limites incertos de faculdades e 
deveres jurídicos, fixando o real e concreto alcance do dever. Vejamos mais um 
exemplo elucidativo no ordenamento jurídico brasileiro que ilustra bem a afirma-
ção referenciada

O artigo 24.º do Código Penal estabelece o estado de necessidade justi-
ficante, discorrendo sobre a situação que origina um estado de necessidade. 
O parágrafo primeiro do mesmo artigo limita esses casos quando afirma: «não 
pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o 
perigo». O bombeiro, por exemplo, tem o dever de enfrentar o perigo, e, por 
isso, não poderia alegar estado de necessidade. Na verdade, essa restrição 
precisa ser harmonizada com uma outra norma63, que afirma a impossibilidade 
do bombeiro se omitir de enfrentar o perigo, já que ele se encontra na posição 
de garantidor e o não agir nesses casos será qualificado como omissão im-
própria. Imaginemos a hipótese: atendendo a um chamado de urgência, um 
grupo de bombeiros se dirige ao local em chamas. Lá chegando, mesmo com 
risco pessoal para todos, eles entram (e tem o dever) no prédio e começam 
o procedimento de salvamento. Um por um, os moradores do prédio saem 
com vida. Entretanto, no último andar, ainda se encontra uma criança pequena. 
O bombeiro, ao chegar nesse andar, percebe que não terá tempo de encontrar 
a criança e descer com vida, pois as chamas já tinham obstruído todas as saí-
das. Em face da situação concreta, o bombeiro se omite em realizar o seu dever 
de salvamento e de enfrentar o perigo, escapando do prédio. Desse modo, o 
bombeiro será responsabilizado pela omissão? A resposta para o caso se en-
contra no próprio parágrafo segundo do artigo 13.º, quando o legislador afirmar 
que só será relevante a omissão quando o agente devia e podia agir para evitar 
o resultado. Em consonância com Henkel64 – ele assevera que a exigibilidade 
é um recurso para delimitar o dever de impedir o resultado – o nosso Código 
Penal estabelece que o dever de agir é limitado pela possibilidade, não apenas 
física, de agir. Novamente em outros termos, o garantidor só tem o dever legal 
de agir, mesmo com risco pessoal, para evitar o resultado nos casos concretos 
onde se possa exigir dele um comportamento conforme as normas, não se 
exigindo, desse modo, a realização de um ato heroico – no nosso caso, que o 

63 Art. 13.º, § 2: A omissão é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o 
resultado. O dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei obrigação de cuidado, proteção ou vigilância.

64 HenKel (2005), p. 94
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bombeiro morra tentando salvar uma vida. Logo, nesses casos, o direito não 
pode exigir um comportamento diverso, excluindo, aqui, não a culpabilidade da 
conduta, mas sim a própria tipicidade.
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