D
Q RESPONSABILIDADE

BREVES CONSIDERACOES SOBRE A
COMPARTICIPACAO NOS DELITOS CIVIS

Elsa Vaz de Sequeira®?

1. Consideragdes prévias

I. Contrariamente ao que acontece em sede de responsabilidade criminal, a
comparticipagao no delito civil ndo tem merecido um estudo sistematizado e aprofundado
por parte da doutrina. O que é de estranhar se se pensar que ndo raro os factos geradores
de responsabilidade penal sédo simultaneamente geradores de responsabilidade civil. O
que equivale a dizer que os atos passiveis de originar responsabilidade criminal praticados
em comparticipacdo por varios, na maior parte das vezes, vdo dar igualmente azo a
responsabilidade civil dos comparticipantes. N&o se percebe, por isso, a escassez de

tratamento juridico do problema.

Mais incompreensivel se torna se se tiver em conta que o proprio Codigo Civil dedica um
artigo expressamente ao tema. O artigo 490.°, sob a epigrafe “responsabilidade dos
autores, instigadores e auxiliares”, estabelece que, “se forem varios os autores,
instigadores ou auxiliares do ato ilicito, todos eles respondem pelos danos que hajam
causado”, vindo posteriormente o artigo 497.° determinar a sujei¢do da obrigacdo de

indemnizar ao regime da solidariedade passiva.

! Professora auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa.
2 Este texto foi objeto de publicacdo no Livro de Homenagem ao Professor Doutor Germano Marques da
Silva.
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I1. A relevancia préatica da comparticipacdo no delito civil afigura-se indiscutivel. A titulo
de exemplo, pense-se nas seguintes situacoes:

1. A e B combinam matar C por envenenamento, cabendo a A dar a 12 dose e a B
a 28, C morre apds a tomada da ultima por¢do. Nenhuma das doses isoladamente
teria 0 poder de provocar a morte. Apenas as duas em conjunto produziriam esse
efeito. A morte de C causou sofrimento aos familiares e a ndo prestacdo de
alimentos aos filhos, para além da perda do préprio direito a vida. Quem
responde por esses danos: A e B ou s6 B? Qual a lesdo provocada pela conduta
de A: ofensa a integridade fisica ou a vida? E na acdo de B havera nexo de
causalidade?

2. Se A e B tivessem adquirido o veneno a D, sabendo este a utilizacdo que lhe iria

ser dada, responderia D civilmente pela morte de C?

3. Se E tivesse convencido A e B a matar C, seria E conjuntamente responsavel

pelos danos?

4. F e G querem assaltar uma ourivesaria. De acordo com o plano desenhado por
ambos, F procede a vigilancia do local durante a execucao do assalto e assegura
o transporte, cabendo G o arrombamento da porta e a recolha do material. Fe G
respondem os dois pelo valor da porta arrombada e das joias furtadas?

5. H persuade | a deixar de dar insulina a J, pai de 1. J acaba por falecer, o que
acarreta muito sofrimento para os restantes irmdos. Respondera H por esses

danos?

6. L nunca trabalhou, vivendo das rendas provenientes dos imdveis de que é
proprietario. Com o intuito de ndo pagar alimentos a M, sua ex-mulher, L coloca
todos os seus bens em nome de N, atual companheira. Respondera apenas L pelo

ndo cumprimento da obrigacdo de alimentos ou também poderéa responder N?
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I11. A solucdo a dar a qualquer um destes casos esta totalmente dependente da figura da
comparticipacdo, dos seus contornos e respetivos efeitos. Nas linhas que se seguem
tentar-se-a aclarar estas questdes, bem sabendo, no entanto, que infelizmente ainda néo
sera este o lugar para a analise minuciosa que o tema merece. A natureza desta obra e a
escassez de tempo o impedem. O objetivo deste texto €, por isso, modesto, visando apenas

sublinhar os principais aspetos do regime da comparticipacao no delito civil.

2. Nocéo de comparticipacdo

Tradicionalmente tem-se descoberto a esséncia da comparticipacdo no vinculo subjetivo
existente entre os diferentes comparticipantes. Mais precisamente na consciéncia bilateral
de cooperagéo. A forma de participacdo pode variar consoante o tipo de comparticipante,
mas todos eles tém a nogéo de que trabalham em conjunto®. Amitde fala-se na existéncia

de um conluio entre os agentes.

A Unica davida que se coloca neste dominio é a de determinar se essa consciéncia bilateral
de cooperacdo € exclusiva dos delitos dolosos ou se é tal-qualmente compaginavel nos
delitos negligentes. A especificidade do problema justifica que se dedique um ponto
expressamente a sua analise, tendo-se reservado para o efeito o ponto 5 deste estudo, para

onde se remete.

3. Comparticipantes

I. O Direito Penal, alicercado no conceito restrito de autor?, conhece dois tipos de

comparticipantes: os autores e os participantes (em sentido estrito). Autores sd@o 0s

3 V. BENICKE (1996), p. 127, LARENZ/CANARIS (1994), p. 567, BYDLINSKI (1959-1960), p. 411, WAGNER
(2017), p. 2174, WECKERLE (1974), p. 60, BRAMBRING (1973), p. 17.

“Ndo se encontram, consequentemente, consagrados nem o conceito unitario de autor — assente na
causalidade e, segundo o qual, qualquer pessoa que tenha de alguma forma participado no facto seria autor,
ndo distinguindo entre as diversas participagdes, os diferentes agentes —, nem o conceito extensivo. O qual,
partindo da mesma premissa do anterior, isto é, qualquer pessoa que dé causa ao facto é autor, vai permitir,
ao nivel da puni¢do, uma atenuacdo da pena para 0s agentes cuja actuacdo, apesar de causal, ndo foi
essencial — surge a categoria dos participantes secundarios. De acordo com esta orientacdo, as normas da
parte geral sobre comparticipacdo teriam uma funco restritiva do conceito de autor consagrado nos tipos
criminais. Era esta a concepgdo seguida pelo projecto do Codigo Penal e defendida por Eduardo Correia,
seu autor. Estes conceitos tém sido acusados de ndo atenderem as diferencas de execucao e porem em causa
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agentes previstos pelos tipos constantes da parte especial, enquanto participantes, como
0 proprio nome o indica, sdo aqueles que participam no facto do autor e que, ndo fora as
normas sobre participacao previstas na parte geral do codigo, ndo seriam punidos. O que
equivale a reconhecer a estas ultimas a “natureza de normas complementares extensivas
da incriminagdo da norma especial®, consubstanciando assim uma espécie de tipicidade
indireta. O participe vai ser punido, ndo porque violou o tipo penal, mas porque incumpriu
a proibicdo de impulsionar ou apoiar o facto ilicito contida na parte geral. Na base da
dicotomia participante/autor subjaz o principio da acessoriedade, por mor do qual a

punicdo do participante esta dependente da quantidade e/ou qualidade do facto do autor®.

Discute-se se 0 nosso ordenamento juridico conhece duas modalidades de participacdo —
a cumplicidade e a instigacdo — ou apenas uma, que seria justamente a cumplicidade. A
qualidade de participante do cimplice esta explicita no artigo 27.°, sobretudo quando este
se refere a “prestar auxilio material ou moral a pratica por outrem de um facto doloso”
(n° 1 in fine), prescrevendo que “¢ aplicavel ao cimplice a pena fixada para o autor,
especialmente atenuada” (n.° 2)’. Mais controvertida apresenta-se a figura do instigador.
O artigo 26.° do Codigo Penal, sob a epigrafe autoria, estabelece que ¢ instigador “quem,
dolosamente, determinar outra pessoa a pratica do facto™, estatuindo a sua puni¢do como
autor “desde que haja execucdo ou comeco de execu¢do”. A ndo qualificacdo expressa do
instigador como autor, limitando-se a lei a dizer que “¢ punido como” tal, e a
subordinacdo desta puni¢do ao inicio de execuc¢do por parte do autor (imediato) indiciam
uma certa dependéncia daquele relativamente a este, legitimando por isso a ddvida sobre
a sua real natureza. Com efeito, se fosse um verdadeiro autor, ndo necessitaria de mais

ninguém para ser punido, sendo suficiente a sua acgéo.

Varios tém sido os critérios propostos pela doutrina para proceder a distin¢éo entre autoria

e participacdo®. Hoje em dia tem-se entendido, contudo, que nos crimes dolosos por ag&o

o principio da legalidade, por renunciarem a uma delimitagdo tipica do delito. Adequar-se-iam a um Direito
Penal do autor, mas ndo do facto. Para maiores desenvolvimentos v. E. CORREIA (1965), pp. 245 e ss.;
MARQUES DA SILVA (2015), p. 359, “Actas da Comissdo Revisora do Projecto da Parte Geral do Codigo
Penal”, pp. 39 e ss.; ROXIN (1983-1984) pp. 351 e ss. € S. MIR PUIG (1995) pp. 389 e ss..

5V. G. BETTIOL (1973), p. 221.

® Sobre o conceito de acessoriedade e sobre as suas modalidades, v. JAKOBS (1997), pp. 799 e ss. e 819 e
ss., T. BELEzA (1997), pp. 425 € ss., H. SALINAS (1999), pp. 144 e ss., em especial, 307 e ss..

7 Contra, v. FARIA COSTA (1983), pp.169 e ss..

8 Como critérios enunciados pela doutrina s&o de referir:

a) o critério formal-objetivo, segundo o qual é autor quem pessoal e diretamente executa o facto. Este
critério é tido como insuficiente, por ndo explicar a autoria mediata, nem se adequar cabalmente aos tipos
criminais de resultado de conduta desvinculada;
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s6 um responde cabalmente aquelas interrogagdes: o critério do dominio do facto®. Aquilo
que os autores tém e que falta aos participes €, portanto, o dominio do facto. Este conceito,
proposto por Welzel e posteriormente desenvolvido por Roxin, € um conceito
fenomenoldgico, aberto, criado a partir da analise do caso concreto, e ndo de indole
puramente racional, abstrata e aprioristica. Ter o dominio do facto, e consequentemente
ser autor, significa ter o poder de determinar a consumagcéo do crime ou de a evitar'®. Nos
crimes omissivos, por seu turno, tem-se identificado o autor com “aquele que detinha a
possibilidade factica de intervencdo no (e de dominio do) acontecimento e, apesar de
sobre ele recair um dever juridico de ac¢do (dever de garante), ndo fez uso dessa

possibilidade™!?.

Il. O Direito Civil, acolhendo a distingcdo entre autores, instigador e cimplice (ou
auxiliar), ndo lhe concede, porém, tamanha relevancia!?. Pelo contrario, nas relacGes

externas entre lesantes e lesado procede a equiparacdo das varias modalidades de

b) o critério subjetivo, que, partindo da equivaléncia das condi¢des de Von Buri, afirma a impossibilidade
de objetivamente diferenciar autores e participantes. SO a nivel subjetivo tal diferenciacdo seré viavel. O
que vale por dizer que autor é aquele que age com vontade de autor — animus autoris —, sendo participante
aquele que atua com vontade de participe — animus soccii. A principal critica dirigida a esta posicao prende-
se com a possivel falta de correspondéncia no mundo dos factos. Ndo sé pode o agente que atuou com
vontade de autor ter realizado algo sem importancia, como pode acontecer o inverso. Ou seja, uma pessoa
ter agido com vontade de participe, mas ter tido um desempenho fulcral na execug¢do do facto. No fundo,
busca amparo no conceito unitario de autor;

c) o critério da consideracao total, de acordo com o qual, para se saber se se esta diante de um autor ou de
um participante, ha que proceder a uma consideragdo global do facto e intuitivamente determinar a
qualidade dos agentes. O grande defeito deste critério é exatamente a sua auséncia. Ndo da um critério,
provocando inseguranca;

d) o criterio material-objetivo ou da causalidade, que considera autor aquele que d& causa essencial ao
facto -— causam dans — e participante (secundario) quem nao lhe d& causa essencial — causam non dans.
Apesar de sugestivo, é de dificil aplicagdo pratica e ndo explica certas situaces, como aquela, aludida por
Figueiredo Dias, em que uma pessoa, querendo matar outra, adquire veneno a um farmacéutico, sabendo
este o destino que lhe seria dado. Porqué, se na localidade sé existisse uma farmacia onde se pudesse
adquirir o veneno, o farmacéutico seria punido como autor, mas, caso houvesse mais farméacias onde o
comprar, seria mero participante? Isto demostra que, sendo as condutas em ambas as hipoteses iguais, a
situacdo juridica dos agentes ndo o é. Na primeira hipétese o farmacéutico tinha o dominio do facto, o que
ndo acontecia na segunda. Aqui parece residir o cerne do problema.

Os critérios acima indicados servem como indicios para identificar quem tem o dominio do facto.

Para mais desenvolvimentos v. MARQUES DA SILVA (2015), pp. 359-360, T. BELEZA (1997), pp. 429 e ss.,
FIGUEIREDO DIAS (2007), pp.760 e ss., CAVALEIRO DE FERREIRA (1992), pp. 490 e ss., ROXIN (1983-1984),
pp. 363 e ss., WESSELS (1976), pp.117 e ss..

®V. Ac. STJ de 05.07.2012 (Jodo Bernardo), in www.dgsi.pt.

10V, ROXIN (1983-1984), pp. 364, 365, 369 € ss..

11V, FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 971.

12'\/. BENICKE (1996), p. 127, LARENZ/CANARIS (1994), p. 567, BYDLINSKI (1959-1960), p. 411, WAGNER
(2017), p. 2174, WECKERLE (1974), pp. 68 e 75, BRAMBRING (1973), p. 17, STAUDINGER/ BELLING/ EBERL-
BORGES (2012), p. 10, KREUTZIGER (1985), pp. 138, 190-191.
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comparticipantes (v.g. artigo 490.° do CC e 8830 Il do BGB). Compreende-se, por isso,
que ocasionalmente se sustente nesta sede a rejei¢do do conceito restrito de autor e a sua
substituicdo pelo conceito unitario®® ou pelo conceito extensivo de autor'4. N&o obstante,
esta-se em crer que a irrelevancia nas relacdes externas da presente distin¢do ndo € motivo
bastante para semelhante afirmagé&o.

Né&o se acolheu o conceito unitario de autor na medida em que, pese embora 0 menor
relevo conferido, a distingdo em aprego encontra respaldo no Direito Civil a dois niveis.
Por um lado, ela serve para fundamentar a presenca de uma situacao de comparticipacéo,
aceitando a existéncia de diferencas estruturais nos varios contributos para o facto
comum. Sem ela dificilmente se justificaria a responsabilidade civil do instigador ou do
cumplice pelo danos sofridos pelo lesado. Por outro lado, ela é importante para a
delimitac&o do grau de responsabilidade individual nas relagdes internas®®.

Também n&o se afigura que o Direito Civil se alicerce no conceito extensivo de autor. E
certo que esta noc¢do de algum modo néo padece dos inconvenientes acabados de indicar,
ao reconhecer a destringa entre autores e participantes. O valor que lhe é conferido parece,
contudo, ficar aqguém da sua real importancia. Ao limitar os efeitos desta distin¢do as
consequéncias juridicas sancionatérias — nomeadamente permitindo que um camplice, na
relagdes internas, ndo responda na mesma medida que um autor —, descura o significado
que ela assume ao nivel da afericdo dos pressupostos da responsabilidade civil.
Paralelamente, o critério utilizado para proceder a semelhante separacdo ndo se julga o
mais adequado. O que vale por dizer que ndo se considera que a diferenga entre um autor
e um participante esteja na essencialidade ou ndo para a producdo do resultado da
participacdo individual de cada um. Como se teve oportunidade de observar, um
comportamento absolutamente idéntico do ponto de vista fisico ou natural pode
consubstanciar, do prisma juridico, acdes diferentes, contributos de natureza diversa. A
mesma conduta pode ser valorada numas situacbes como participacdo e noutras como
autoria. Apenas a teoria do dominio do facto permite, em consonancia com o que sucede

no Direito Criminal, diferencar autores, instigador e cimplice®®.

13V, BENICKE (1996), p. 127.

14V, KREUTZIGER (1985), p. 138.

15V, ALMEIDA COSTA (2018), p. 607, SOUSA ANTUNES (2019), p. 310, ALBERTO GONZALEZ (2013), p. 59,
61, KREUTZIGER (1985), pp. 80,190-191.

16\, WAGNER (2017), p. 2174. Importa referir que alguma doutrina, aceitando tal-qualmente a adopgéo do
conceito restrito de autor no ambito do Direito Civil, langa mao do critério subjetivo para proceder a
destrinca entre autores e participantes. V. BRAMBRING (1973), p. 47, WAGNER (2017), p. 8.
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I1l. Em tragos sumarios, as caracteristicas identitarias de cada uma destas formas de

comparticipacgao sdo as seguintes:
a) Autor imediato: aquele que tem o dominio da acdo e que executa o facto por si mesmo;

b) Co-autor: aquele em cuja acdo se verificam trés requisitos cumulativos. Em primeiro
lugar, o acordo expresso ou técito quanto & execucdo e a reparticdo de tarefas. Este
requisito, porém, ndo é unanimemente aceite pela doutrina, havendo quem sustente ser
suficiente a consciéncia unilateral de cooperacéo para o facto ser comum. Se assim fosse,
chegar-se-ia a conclusdo de que teriamos um co-autor — o que tem a referida consciéncia
— e um autor imediato, que ndo teria a nocdo de entreajudal’. O que, como se
compreenderd, carece de sentido'®. Em segundo lugar, requer-se ainda a execucio
conjunta ou junta do facto, ou seja, conforme com um plano de divisdo de tarefas.
Finalmente e em terceiro lugar, exige-se o co-dominio ou dominio funcional por qualquer
um dos co-autores. Cada um deles tem o poder de consumar o delito ou impedi-lo, através

da realizac3o, ou no, da tarefa que Ihe foi confiada®®;

¢) Instigador: aquele que determina outrem & pratica do facto lesivo?®. Distingue-se
da autoria mediata, por lhe faltar o dominio da vontade do executor. Enquanto o
instrumento atua sem culpa dolosa, o instigado procede com dolo. Por outro lado, também
ndo é co-autor porque, apos ter conseguido convencer o instigado a agir, cessa a sua
participacdo, ndo tendo deste modo qualquer dominio sobre a execuc¢do e a consumacao.

Por vezes, contudo, reconhece-se ao instigador o dominio da deciso de realizar o facto?;

d) Cumplice: é aquele que auxilia o autor, mas nunca chega a ter o dominio do facto. Nao
é, pois, por o cumplice ndo prestar o seu auxilio que o delito deixa de se executar e

consumar. O auxilio do ctimplice tanto pode ser de ordem moral, como de ordem fisica?2.

17V, KREUTZIGER (1985), pp. 132-133, 273.

18V, C.VALDAGUA (1993),pp. 122 e ss., FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 792.

19V, BYDLINSKI (1959-1960), p. 411, WAGNER (2017), p. 2174, STAUDINGER/ BELLING/ EBERL-BORGES
(2012), pp. 5-6, WECKERLE (1974), p. 60, BRAMBRING (1973),, pp. 17, 50 e ss., ALBERTO GONZALEZ
(2013), pp. 63-65. V. ainda Ac. do STJ de 12.11.2013 (Ana Paula Boularot), in www.dgsi.pt, que remete
para o Ac. do STJ de 05.06.2012 (Armindo Monteiro).

20'\/, BENICKE (1996), p. 128, WAGNER (2017), p. 2177, STAUDINGER/ BELLING/ EBERL-BORGES (2012),
pp. 10 e ss., KREUTZIGER (1985), pp. 142 e ss., ALBERTO GONZALEZ (2013), p. 66.

2LV, FIGUEIREDO DiAs (2007), p. 800.

22\/. ALBERTO GONZALEZ (2013), p. 67.
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IV. Questiona-se se a estes se devera juntar o autor mediato, ou seja, aquele que utiliza
outrem como instrumento através do dominio da sua vontade. Este dominio da vontade
alheia verifica-se sempre que o0 executor age sem culpa dolosa, designadamente, quando:
i) estd em erro sobre as circunstancias do facto; ii) atua sob coacdo; iii) falta-lhe a
capacidade para se motivar de acordo com a norma, por ser inimputavel ou ndo ter
consciéncia da ilicitude; iv) obra em estado de necessidade desculpante; v) procede de
acordo com o direito. Indaga-se se esta figura estara ainda presente nas situaces em que
0 agente opera dentro de um aparato de poder, isto €, quando, dadas as dimensdes dessa
estrutura, se torna fungivel®. Por ndo haver consciéncia bilateral de cooperacdo, nem
sempre a autoria mediata é vista como forma de comparticipagdo, mas antes como um

caso de autoria singular indireta®*.

4. Efeitos
4.1. Principio da imputacao objetiva reciproca

I. Um efeito essencial da comparticipacdo € a submissdo dos comparticipantes ao
principio da imputacdo objetiva reciproca, por mor do qual a participacdo de cada agente
é imputada aos demais, respondendo todos e cada um pela totalidade do facto®. Por outras
palavras, a comparticipacdo determina a unicidade da ac40%. Ha uma acdo praticada a

varias mios, composta pelos diferentes contributos dos diversos comparticipantes?’.

1. E justamente este principio que, por exemplo, permite imputar ao A e ao B a morte de
C, no caso n.° 1 em cima exposto. A acao ilicita de matar, realizada em dois atos,
executados pelo A e pelo B, de forma concertada e sucessiva, ndo so produziu o evento,
como era adequada para tal. O que permite afirmar que a acdo de matar foi praticada por

ambos, respondendo eles pelos danos dali provenientes.

23V, FIGUEIREDO DIAS (2007), pp. 805-806, ALBERTO GONZALEZ (2013), pp. 61-63.

24\/, STAUDINGER/ BELLING/ EBERL-BORGES (2012), pp. 11 e 14, KREUTZIGER (1985), pp. 163-164.

25\/. MARQUES DA SILVA (2015), pp. 347-348. V. ainda DEUTSCH (1972), p. 106.

%\/, MENEZES CORDEIRO (2016), p. 739. V. ainda MIRANDA BARBOSA (2017), p. 294.

27\/, BENICKE (1996), p. 127, LARENZ/CANARIS (1994), pp. 564-565, BYDLINSKI (1959-1960), p. 411,
WAGNER (2017), p. 2172, WECKERLE (1974), p. 60, BRAMBRING (1973), p. 130, STAUDINGER/ BELLING/
EBERL-BORGES (2012), p. 8, KREUTZIGER (1985), pp. 41-42.
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A existéncia de comparticipacédo entre F e G, no caso n.° 4, explica que os dois respondam
civilmente pelo valor da porta arrombada e das joias furtadas. De acordo com o plano
comum, cada um deles tinha a sua funcdo. Ainda que apenas a de G desse azo a
apropriacdo propriamente dita, a co-autoria presente entre eles determina a imputagéo
reciproca dos respetivos atos. O que equivale a dizer que a acao de apropriacdo competiu

conjuntamente ao F e ao G.

I11. Igual solucdo merece a hipotese n.° 2. D, ao vender o veneno a A e B, sabendo que
aquele se destinava a provocar a morte de C, torna-se comparticipante do facto. A sua
qualificagdo como co-autor ou como cumplice depende Unica e exclusivamente de saber
se ele detinha ou ndo o dominio do facto quando procedeu a referida alienacdo. Em
situacOes deste tipo, regra geral o vendedor ndo possui tal dominio, aparecendo por isso
como um simples cimplice material. Ndo se pode, contudo, excluir de antemdo a
possibilidade de ai existir um verdadeiro co-autor. Basta que A e B ndo conseguissem

obter o veneno de outro modo.

Se assim for, a questdo juridica colocada corresponde na integra ao problema suscitado
pelo caso n.° 1, logrando idéntica resolucdo. Ou seja, a imputacdo objetiva reciproca da
participagdo individual de cada co-autor aos restantes co-autores. A, B e D seria todos

responsaveis como co-autores pela morte de D e pelos danos dai resultantes.

Se, pelo contrério, D ndo possuisse 0 dominio do facto, surgindo assim como cumplice,
poder-se-a4 debater se a sua responsabilizacdo pela morte do C busca respaldo tal-
qualmente no principio da imputacdo objetiva reciproca ou se se trata de uma mera
decorréncia da natureza acessoria da participacdo do cumplice, em virtude da qual o
cumplice responde pelo facto do autor. Sob este prisma, se 0s co-autores causaram a

morte de C, D, por participar no facto de A e B, tambem respondera por essa morte.

IV. O Codigo Civil dedica a este tema apenas o artigo 490.° e, de alguma forma, o artigo
497.° no tocante & obrigagdo de indemnizar. O grau de desenvolvimento e de pormenor
fica muito aquém daquele patente nos artigos 26.° a 29.° do Cddigo Penal. Enquanto
nestes se procede a uma descricdo rigorosa da configuracdo juridica de cada

comparticipante e do regime que lhes € aplicavel, o artigo 490.° limita-se a declarar

REVISTA DE DIREITO DA RESPONSABILIDADE — ANO 2 - 2020 [ 229 |



laconicamente a imputacdo aos comparticipantes do dano por eles provocado. Se ddvidas
ndo h& de que este preceito consagra uma norma de imputacdo, dela se extraindo o ja
mencionado principio da imputacdo objetiva reciproca, o certo é que a diferenciacao entre
autores e participantes e, sobretudo, as consequéncia de regime decorrentes de semelhante
contraposi¢do ndo se apresentam de forma tdo linear. Como se teve oportunidade de
observar, apesar de a lei aludir a autores, instigadores e cumplices, a verdade é que, com
excecao do disposto no n.° 2 do artigo 497.°, nao parece retirar grandes consequéncias
dessa distincdo. Julga-se, porém, que a circunstancia de o artigo 490.° discernir estas
categorias de comparticipantes é suficiente para atestar a sua autonomia. Com efeito,
careceria de sentido nomear separadamente os autores, 0s instigadores e os cimplices, se
com esses vocabulos se quisesse referir uma e a mesma coisa. O cariz normativo destes
conceitos impede a sua indiferenciacdo. O que significa que a simples destrinca semantica
ai patente tem forcosamente de corresponder a uma simétrica separacdo material de
papéis. Até se poderia sujeitar os varios sujeitos a um regime unitario — como parece
decorrer da letra do artigo 490.° —, mas j& ndo se poderia considerar verificar-se uma

identidade genética e ontoldgica entre esses sujeitos.

Ora, a qualidade de cumplice decorre, como se viu, da falta de dominio do facto por parte
daquele que presta auxilio ao autor na pratica do ato lesivo. Numa palavra, ao cumplice
cabe, por natureza, uma funcdo acessoria. A definicdo e os contornos do facto

fundamentante da responsabilidade s&o dados pelo autor.

O caracter acessorio da participacdo do cumplice relativamente ao facto do autor é
suficiente para imputar ao D a morte do C. Se o facto praticado pelos co-autores foi matar
C, se D auxilia A e B na pratica desse facto, entdo ele é cimplice na acdo de matar C,

respondendo civilmente pelos danos provocados.

O reconhecimento da vocacgdo acessdria do participante relativamente a autoria faz com
que também nesta sede se discuta o alcance da acessoriedade. Se € certo que dificilmente
se concebe a responsabilizacdo do participante sem que o autor pratique um ato lesivo —
a menos que a conduta do participante consubstancie ela propria um delito a se —,
indiciando assim uma eventual consagracao da ideia de acessoriedade quantitativa, ndo
se apresenta tdo liquido precisar se a efetivacdo dessa responsabilidade estd ou nédo
dependente de certa qualidade do facto do autor. A referéncia no artigo 490.° a “ato
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ilicito” pode, contudo, ser vista como um possivel indicio de uma acessoriedade

qualitativa limitada®.

V. Problema semelhante € suscitado pelo caso n.° 3. Neste, E determina A e B a matar C,
estando por isso na origem da decisdo de praticar o facto. Numa palavra, E instiga A e B.
Também aqui se questiona se E, enquanto instigador, responde pela morte de C,
executada pelos co-autores A e B. E também aqui a resposta é afirmativa. Neste sentido
aponta, uma vez mais, o0 principio da imputacdo objetiva reciproca plasmado no artigo
490.° do Cadigo Civil.

A discussdo em torno da natureza da instigacdo, em particular se esta consubstancia uma
espécie de autoria ou antes um tipo de participacdo, tem, no entanto, repercussdes neste
ambito. Na base da controvérsia esta, como se disse, a duvida sobre a existéncia ou ndo

de dominio do facto por parte do instigador.

Quando assim se entenda, divisando ai o dominio da decisao, a solugdo a dar ao caso
passa pura e simplesmente pela aplicacdo do ja citado principio da imputacdo objetiva

reciproca. Os atos de A e B seriam imputados a E, em razdo da instigacéo.

Quando, diferentemente, se concebe o instigador como mero participante, por, uma vez
iniciada a execucdo, perder o controlo sobre esta, a resolucdo do problema pode ser
encontrada novamente no caracter acessorio da participacao relativamente a autoria. Sob
este angulo, o instigador participa no facto do autor, respondendo em consonancia pelo
mesmo?°. Se E convence A e B a matar C, se A e B matam C, E é instigador da acéo de

matar C, respondendo pelos danos dai oriundos.

4.2. Ambito do facto

28\/. WECKERLE (1974), p. 74. STAUDINGER/ BELLING/ EBERL-BORGES (2012), n.° 61, DEUTSCH (1973), p.
107, BRAMBRING (1973), p. 51.
29V, BENICKE (1996), p. 128.
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I. Outro aspeto extremamente relevante prende-se com o &mbito do facto juridicamente
relevante para fundamentar o juizo de responsabilidade. A comparticipacao acarreta a um

tempo a antecipacdo da tutela civil e a ampliacdo do campo da execucéo.

I1. Nao fora a comparticipacao e, em principio, as atua¢fes de um instigador e de um
cumplice ndo seriam passiveis de gerar responsabilidade civil. Ao se imputar ao
instigador o facto danoso, estd-se, no fundo, a dar relevancia juridica a um
comportamento que temporalmente se deu antes da execucdo da conduta lesiva
propriamente dita. A instigacdo de per se ndo gerou o dano nem seria capaz de o fazer.
Né&o obstante, o instigador responde pelo dano. O que demonstra que a perigosidade e o
incremento do risco inerente as situacdes de comparticipagdo justificam que o Direito dé
relevancia a algo que em si mesmo nédo € lesivo nem adequado a produzir o dano. A
preparacdo do facto e o seu planeamento sdo assim erigidos a atos passiveis de
fundamentar um juizo de responsabilidade, em forte contraste com o que acontece em
sede de autoria singular, onde a preparacao e a concepgao ndo geram a partida a obrigacéo

de indemnizar®.

I11. De igual modo acontece na cumplicidade. O auxilio moral ou material concedido ao
autor representam, dependendo das circunstancias, uma antecipacdo da tutela — sempre
que a ajuda € prestada na fase preparatoria — ou uma ampliacdo dos atos de execucao
passiveis de cimentar um juizo de responsabilidade. Os atos praticados pelo camplice,
tomados isoladamente, ndo passariam as mais das vezes pelo crivo do nexo de
causalidade. N&o obstante, eles sdo tidos em consideracdo para fundamentar a imputagéo
da obrigacdo de indemnizar enquanto elemento do facto unitario e complexo realizado

por todos os comparticipantes.

IV. Este fendmeno, pese embora muito caracteristico das situacfes de participacdo, ndo
é seu exclusivo, sendo igualmente possivel ocorrer em hipdteses de autoria. Pense-se, por

exemplo, no caso n.° 4. Neste, F vai responder pelo dano provocado pelo furto

30V, MARQUES DA SILVA (2015), p. 347.
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(qualificado), mormente o arrombamento da porta e a perda da posse dos bens furtados,
quando em rigor ndo praticou nenhum ato de arrombamento ou de apropriagdo. Em
termos individuais, F limitou-se a intervir na fase de preparacao do facto, contribuindo
para a elaboragédo do plano, resumindo-se a sua participacdo na fase de execucdo a duas
operacdes: vigilancia e transporte. Nenhuma delas, tomadas isoladamente, seriam aptas a
produzir o resultado. A comparticipacdo vai, no entanto, permitir dar relevancia juridica
a tais operacdes, tendo-as como apoio bastante para alicercar a responsabilizacdo do seu

autor.

Isto € ainda mais visivel naquelas situacGes em que o agente reduz a sua intervencdo a
concepcao do plano e ao controlo remoto da sua execucao. Aqui 0 comparticipante atua
na fase de preparacdo e a distancia na fase de execucdo. Tal ndo impede, porém, que

responda pelo resultado®.

A este proposito, cumpre aludir ao Ac. do STJ de 11.12.2013 (Proc. n.° 297/1999.E1.S1),
que, citando o Ac. de 5.6.2012 do mesmo Tribunal, expressamente admite a existéncia de
um co-autor, “cuja actuacdo, seja qual for a sua importancia para a realizagdo do plano

criminoso comum, se processa toda ela na fase dos actos preparatérios”.

4.3. Nexo de causalidade

I. Um dos temas que mais tem chamado a atencdo da doutrina e gerado polémica é a
questdo da afericdo do nexo de causalidade dos factos lesivos praticados em

comparticipacao. Grosso modo, podemos divisar cinco orientacdes:

1.2 A mais permissiva, que pura e simplesmente sustenta a irrelevancia deste
pressuposto da responsabilidade civil nas situagdes de comparticipagédo. A esta
luz, a vontade comum serviria de esteio a imputacdo dos danos aos diversos
comparticipantes. Dito de outro modo, 0 pressuposto do nexo de causalidade
seria substituido, nestes casos, pela presenca de uma vontade comum. O que vale
por afirmar que um pressuposto de natureza objetiva seria dispensado em razédo

da particular intensidade do pressuposto subjetivo®?;

31V, FIGUEIREDO DIAs (2007), pp. 794-795.
32 \/. BENICKE (1996), pp. 127-128, STAUDINGER/ BELLING/ EBERL-BORGES (2012), n.% 2, 8, 11, 12, 13,
14.
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2.%) A teoria da causalidade possivel, segundo a qual ndo seria preciso demonstrar
a causalidade efetiva da participagdo individual de cada comparticipante para a
producdo do resultado comum, bastando mostrar que essa atuacdo singular

poderia ter originado o resultado®;

3.9) A teoria da inversdo do 6nus da prova, que defende que da imputacdo do dano
a todos os comparticipantes decorre um regime de inversdo do o6nus da prova.
Em tais hipoteses, o lesado é exonerado de provar a causalidade da conduta do
comparticipante individual, por beneficiar de uma presuncéo de causalidade.
Esta presuncdo é ilidivel, podendo, por conseguinte, qualquer comparticipante
arredar a sua responsabilidade demonstrando a falta de causalidade efetiva da

sua participacdo®*;

4.%) A teoria da causalidade individual, que faz depender a imputacao da obrigacéao
de indemnizar a um comparticipante da prova, a cargo do lesado, da causalidade

do seu contributo para a producio do evento ou de uma parte deste*®;

5.%) A ultima viséo, negando a necessidade de se avaliar isoladamente a causalidade
das participac6es individuais, ndo rejeita a exigéncia do preenchimento deste
pressuposto para nascer uma situagdo de responsabilidade civil. Em seu
entender, a contribuicdo do comparticipante singular ndo tem de ser
obrigatoriamente causal, bastando que o seja o conjunto dos contributos dos

diversos comparticipantes®.

I1. Um exame atento destas orientacBes permite verificar que elas ndo se colocam no

mesmo plano. Umas atentam na participacao individual, enquanto outras observam o

33 V. STAUDINGER/ BELLING/ EBERL-BORGES (2012), pp. 9 e 12, EBERL-BORGES (1996), pp. 493-494. V.
ainda LARENZ/CANARIS (1994), pp. 564-565, CARNEIRO DA FRADA (2010), p. 106.

34 V. BYDLINSKI (1959-1960), p. 422 e ss, em especial 430, KREUTZIGER (1985), pp. 79 e ss., em especial
p. 117.

%5 V. BRAMBRING (1973), pp. 42 e 46.

3 V. FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 796. V. ainda WAGNER (2017), p. 2176. Dlvidas suscita a posicéo de
WECKERLE (1974), p. 88, pois, se é verdade que afirma a desnecessidade de apreciar a causalidade da
actuacdo de cada comparticipante individual, dada a relevancia da acdo conjunta e consequente incremente
do risco de lesdo, ndo é menos correcto que nao esclarece se isso significa avaliar 0 nexo de causalidade da
acdo conjunta relativamente ao resultado ou, de forma mais radical, a dispensa deste pressuposto nesta sede.
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facto comum. Tudo reside em precisar qual o plano mais adequado para analisar o
problema do nexo de causalidade: o da acdo singular ou o da agdo comum.

Pensa-se que, em termos rigorosos, a questdo nem se deveria levantar. A nota distintiva
da comparticipagéo reside precisamente na circunstancia de uma pluralidade de agentes
praticar em conjunto um certo facto. O que denota a presenca de uma multiplicidade de
sujeitos, mas simultaneamente a unicidade do comportamento lesivo. Este € Unico, ainda
que complexo, por ser composto pelos diferentes contributos individuais. A acéo geradora
de responsabilidade civil ndo é a conduta singular de cada comparticipante, mas o facto
comum. Se assim €, se apenas existe uma acao, entdo tudo indica que a apreciac¢do do
nexo de causalidade deve ser feita por referéncia a essa acdo. Avaliar conduta a conduta
equivaleria a considerar a presenca de uma pluralidade de autores singulares — autoria

paralela —, desprezando a autonomia da autoria coletiva ou da participacao.

Recorde-se, por exemplo, 0s casos n.°s 1 a 3 expostos no inicio deste texto. Em qualquer
um deles, aquilo que se vai apurar € se a acdo de envenenar C foi a causa (adequada) da
sua morte. E a resposta serd naturalmente afirmativa. O que revela o preenchimento do
pressuposto ora em estudo. Se ndo fosse este 0 caminho, para além de se estar a rejeitar
identidade e autonomia a comparticipacdo, tratando-a como uma mera amalgama de
acOes individuais, dificilmente se conseguiria responsabilizar o A, o D e o E pela morte
de C. Com efeito, nenhuma das condutas empreendidas por estes sujeitos provocou a
morte de C. A propria atuacdo de B, da qual adveio a morte de C, ndo era adequada de
per se para produzir semelhante resultado. Tudo somado, isto significaria que nenhum

deles responderia pela morte de C, pura e simplesmente por falta de nexo de causalidade.

A solucdo de remover este pressuposto também ndo se afigura correta. Nada na lei induz
nessa direcdo, como seria de esperar se 0 caminho fosse esse. Ao que acresce ndo se
descortinar em tal cendrio um fundamento para apelar ao principio da responsabilidade,
arredando o principio da imputacdo do dano®’. Se ndo foi o agente que causou o dano,
por que razdo deveria suporta-lo? N&o se vislumbra um motivo para a pluralidade
subjetiva justificar por si s6 um regime de exce¢do, com a imposic¢do a outrem que ndo
lesado da obrigagdo de arcar com um dano a revelia de qualquer ideia de causalidade.

Com isto ndo se esta a afirmar que a causalidade é um pressuposto indispensavel em todas

37V, BYDLINSKI (1959-1960), p. 427.
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as situacOes de responsabilidade. N&o o é. Mas nos casos de responsabilidade civil por
facto ilicito extracontratual, que é o que esta aqui em consideracdo, acredita-se que assim

seja.

A substituicdo do pressuposto pela vontade comum t&o-pouco merece acolhimento. N&o
sO ndo esclarece como é que um processo mental e volitivo desempenha de forma cabal
a funcdo de conectar fisica e naturalmente o resultado a acdo, porquanto a exteriorizagdo
da vontade de produzir um determinado resultado ndo oferece qualquer tipo de garantia
de que os atos praticados tiveram realmente o efeito pretendido, como conduz a
indistin¢do entre autores, instigadores e camplices. A partir do momento em que nao se
olha para as condutas praticadas, mas unicamente para a vontade, dificilmente se
consegue discernir um autor de um participantes, ja que todos comungam da mesma

vontade®.

4.4. ilicitude: comunicabilidade das qualidades especiais

I. O artigo 490.° do Cddigo Civil, enquanto norma de imputacdo, estabelece nao apenas
a imputacdo dos contributos individuais de cada comparticipante aos demais, como
também a imputacdo de certas qualidades ou posi¢cdes fundamentadoras do juizo de
ilicitude presente num ou nuns comparticipantes (intranei) aos respetivos consortes que
ndo comungam de tal qualidade ou posicdo (extranei). Numa palavra, a comunicabilidade
das qualidades especiais do intraneus ao extraneus®.

Por vezes discute-se se essa comunicabilidade se verifica indistintamente entre todo o
tipo de comparticipantes ou tdo-somente entre autor e participante. O mesmo € perguntar
se semelhante fendmeno opera entre co-autores ou entre participantes e autores ou apenas
entre autores e participantes. Na base desta indagacéo esta o fundamento para a referida
comunicabilidade. Concretamente, saber se este se acha numa regra de imputagédo
genérica prevista na lei ou se é uma mera decorréncia da natureza acesséria da

participacao relativamente a autoria.

38 V. KREUTZIGER (1985), pp. 79-81.
39V, CARNEIRO DA FRADA (2010), p. 106. Esta parece ser a opinido de LARENZ/CANARIS (1994), p. 565,
relativamente ao §830 1 I, cuja redagdo é semelhante ao artigo 490.° do Codigo Civil.
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I1. De acordo com a primeira viséo, o artigo 490.° desempenha um papel duplo. Por um
lado, serve de esteio para imputar aos diversos comparticipantes as contribuicfes
singulares de cada um. Por outro lado, determina ainda a comunicacao aos extranei das
qualidades exigidas por lei para fundar a ilicitude do facto comum e presentes nos
internei. E certo que a letra da lei ndo distingue estes dois campos, limitando-se a
prescrever a imputacdo do dano aos comparticipantes. Dai ndo se pode, contudo, extrair
uma regra de incomunicabilidade. Ndo s6 ndo cabe ao intérprete distinguir onde o
legislador ndo o fez, como se afigura que essa comunicabilidade é uma decorréncia
natural da comparticipacdo. Alias, nem se perceberia muito bem como negar no Direito
Civil algo que é pacificamente aceite e consagrado no Direito Criminal. Ou seja, careceria
de explicacdo admitir que um comparticipante extraneus pudesse responder penalmente
por um tipo especifico proprio (ou impréprio), mas ficasse eximido da correspondente
responsabilidade civil por falta da qualidade exigida pela norma. A auséncia neste ambito
de um artigo semelhante ao artigo 28.° do Codigo Penal ndo constitui argumento bastante
para arredar esta interpretacdo. Com efeito, 0 mérito do artigo 28.° ndo esta tanto em
fundamentar a comunicabilidade das qualidades, que de alguma forma poderia buscar
amparo nos artigos 26.° e 27.°, mas em definir o modelo a seguir®®. Nomeadamente,
frisando que: a comunicacdo em si mesma nao apaga as diferencas de titulo de
participacdo, respondendo cada um com “a pena respetiva”; que essa comunicagdo pode
ser afastada sempre que “outra for a intencdo da lei”; e ainda que o comparticipante
extraneus pode ser punido com a pena que lhe seria aplicavel ndo fosse a
comunicabilidade da qualidade do intraneus, quando as circunstancias do facto assim o
justifiguem. Estas preocupac@es proprias da responsabilidade criminal e da sua indole
punitiva ndo sdo sentidas pelo Direito Civil. Seria de estranhar que numa area dominada
pelo principio da tipicidade se aceitasse a responsabilidade penal de um agente que, em
rigor, ndo preenche o tipo de ilicito por falta de uma qualidade e que noutra area nao
sujeita a tais constrangimentos a caréncia da qualidade permitisse desresponsabilizar esse

agente.

I1l. A segunda visao, no fundo, ndo reconhece a norma de imputacao prevista no artigo

490.° (ou no 8830 | 1 do BGB) um caracter tdo amplo, reduzindo o seu ambito de

40V, T. BELEZA (1984), p. 598.
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aplicacdo a imputagdo objetiva reciproca. De fora ficaria, portanto, a possibilidade de
comunicar qualidades entre os sujeitos. Semelhante entendimento tem evidentemente
consequéncias praticas, embora ndo tdo vastas quanto a primeira vista se poderia pensar.
Com efeito, ele apenas determina a ndo comunicabilidade das qualidades entre co-autores
ou de um participante para um autor, ndo porém de um autor para um participante. O que
vale por dizer que o cumplice e o instigador (quando seja considerado participe)
respondem sempre pelo ilicito especial, ainda que ndo possuam as qualidades por este
exigidas. A sua presenca no autor € suficiente. A natureza acessoria da participacao a isto
conduz. Se o facto do autor consubstancia um ilicito especial em razdo de uma
determinada qualidade exigida por lei, entdo eles serdo cimplices ou instigadores desse

ilicito especial*!.

IV. Situacdo delicada é a da autoria mediata. Mais precisamente a hipétese de existir um
autor mediato extraneus e um executor intraneus. O melindre ndo reside tanto na
interpretacdo do alcance da imputacédo prevista no artigo 490.° do Cédigo Civil, mas sim
na configuracdo juridica da autoria mediata*®. Ndo obstante implicar necessariamente
uma pluralidade de pessoas — 0 autor mediato e o instrumento ou executor —, ndo se mostra
evidente estar-se aqui perante um caso de comparticipacdo. O cerne do problema reside
em larga medida na propria definicdo de comparticipacdo*®. Quando se coloca o acento
ténico na circunstancia de o facto ser praticado, direta ou indiretamente, por uma
multiplicidade de sujeitos, aceita-se com alguma facilidade a integracdo da autoria
mediata no seu seio. Se, pelo contrério, se vislumbra a esséncia desta figura na
consciéncia bilateral de cooperacdo entre os comparticipantes, a qualificacdo da autoria
mediata como uma hipotese de comparticipacédo revela-se mais complicada, porquanto as
mais das vezes 0 executor ndo tem essa consciéncia, em virtude de a sua vontade ser
dominada pelo “homem-de-tras”. De igual modo, se se perspectivar estas situagdes de
ilicitude fundadas em certas qualidades do agente como puros delitos de dever, na
hiptese em estima, recaindo o dever apenas sobre o instrumento intraneus, o autor

mediato extraneus, por ndo estar adstrito a tal dever, néo seria responsabilizado®*.

41V, STAUDINGER/ BELLING/ EBERL-BORGES (2012), p. 20. V. ainda BENICKE (1996), p. 128.
42'\/, STAUDINGER/ BELLING/ EBERL-BORGES (2012), p. 11.

43\, T. BELEZA (1984), pp. 590-592, 621 € ss.

4\, FIGUEIREDO DIAs (2007), pp. 851-852.
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V. Esta questdo ndo assume, contudo, o relevo que possui no ambito do Direito Penal,
mercé da circunstancia de o instituto da responsabilidade civil, opostamente ao da
responsabilidade criminal, ndo ser enformado pelos principios da legalidade e da
tipicidade. A luz destes principios, s6 os factos tipificados na lei sdo passiveis de gerar
responsabilidade penal, ndo podendo haver punigdo de condutas néo tipificadas, ainda
que tidas social ou juridicamente como profundamente desvaliosas. No crimes
especificos, a delimitacdo do tipo reveste ainda contornos mais apertados, na medida em
que “o circulo dos potenciais autores deixa de ser indeterminado, como ¢ na generalidade
dos casos em que a lei usa expressdes como quem ou aquele que”*. Nao ¢ este 0 modelo
seguido pelo artigo 483.° do Cadigo Civil, o qual ndo procede a uma delimitacao subjetiva
dos agentes. O que equivale a dizer que toda a pessoa, que pratique um ato ilicito nos
termos do preceito em consideracdo, pode constituir-se na obrigacdo de reparar ou

compensar os danos por si causados.

VI. A menor importancia pratica do problema nesta sede nao significa o seu completo
despropdsito. Pelo contrério, a realidade mostra que facilmente podem existir situacdes
de cumplicidade e de instigagcdo. A co-autoria, ndo sendo de excluir, revela-se, contudo,
de mais dificil concretizacdo. Disto ddo prova, por exemplo, 0s casos n.°s 5 e 6.

No primeiro, se davidas ndo ha de que | responde civilmente pelos danos existentes, o
mesmo ndo se pode afirmar sem mais relativamente a H. No fundo, a pergunta que se
coloca é se a qualidade de garante de | se comunica a H, permitindo que também ele
responda pela omisséo.

Se H se limitou a reforcar a vontade de | de ndo agir, H sera um simples camplice (moral),
ou seja, participante. O caracter acessorio da participacdo permite justificar a
responsabilizacdo de H pelos danos sofridos por J. Se H participa no facto de I, se este
facto € uma omisséo, H participa na omissao.

Se, diversamente, H criou em | essa vontade, H ja surgird como instigador. Como se teve
oportunidade de sublinhar, a qualificagdo do instigador como participante ou como autor
é controversa. Quando se perfilhe a primeira concepcdo, o desenlace do caso sera
exatamente igual a resolucdo acabada de expor. Quando, diferentemente, se vislumbre no

instigador um verdadeiro autor, entdo a responsabilizacdo de H pela omissdo s6 podera

4V, T. BELEZA (1984), p. 593.
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verificar-se mediante a comunicabilidade da qualidade de garante presente em |, ao abrigo
do artigo 490.°.

No segundo caso, a qualificacdo da posicdo de N também néo se apresenta isenta de
embaracos. Indiscutivelmente podera desempenhar o papel de cimplice, sendo a solugéo
em tudo idéntica a do caso 5. Mas podera N responder como co-autor? Para que tal suceda,
é preciso que lhe seja reconhecido o co-dominio do facto (juntamente com L) e que a
qualidade de L, sobre a qual se alicerca o dever de prestar alimentos, Ihe seja comunicada.
A violacdo da obrigacdo de alimentos tanto pode dar-se mediante a ndo entrega da
prestacdo, como através da criacdo de um impedimento a esse cumprimento. Naquela
hipétese, confessa-se ndo se vislumbrar a possibilidade de ocorrer co-autoria. Na Ultima,
porém, a sua admissibilidade ja se afigura mais viavel. Na verdade, é perfeitamente
concebivel ndo s6 que a criacdo do impedimento seja levada a cabo por mais do que uma
pessoa, como que a auséncia do contributo do extraneus impeca a consumacao do facto.
Isto, de alguma forma, € o que decorre do caso 6.

A responsabilidade por omissdo pressupde que sobre o omitente recaia um dever juridico
de evitar a producdo do resultado. L estava adstrito a tal dever, sendo por isso intraneus,
ao passo que sobre N ndo impendia semelhante obrigacdo (extraneus). A interpretacao do
artigo 490.° como uma norma de dupla imputagdo determina a comunicabilidade da
qualidade do intraneus ao extraneus, respondendo ambos pelo delito. O que equivale a
dizer que, em principio, N estara obrigada a ressarcir M pelos danos sofridos em virtude

do ndo cumprimento da obrigacao de alimentos.

VII. A questdo, no entanto, revela-se mais complexa do que seria de supor. Em causa esta
a natureza obrigacional da responsabilidade de L pelo inadimplemento da obrigacéo de
alimentos. O que forca, desde logo, a precisar se 0 ambito de aplicacdo do artigo 490.°
compreende tdo-somente a responsabilidade extra-obrigacional ou simultaneamente a
responsabilidade obrigacional. A localizagdo sistematica poderia induzir no primeiro
sentido. N&o se pensa, contudo, que seja esse 0 melhor entendimento. Os artigos 483.° e
seguintes ndo se limitam a estabelecer o regime da responsabilidade aquiliana, instituindo
outrossim o regime geral da responsabilidade por ato ilicito e culposo, a qual tanto pode
envergar as vestes extra-obrigacionais como obrigacionais. A comparticipacdo é um
fendmeno préprio da responsabilidade civil por ato ilicito, ndo se vislumbrando uma boa

razdo para restringir o seu campo de aplicagdo ao primeiro modelo. Se aquilo que
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caracteriza esta figura € a consciéncia bilateral de cooperagdo, esta tanto pode estar

presente numa como na outra modalidade®®.

VIII. Por vezes lanca-se mao do principio da relatividade dos contratos para excluir a
responsabilidade obrigacional do ambito de aplicacdo do artigo 490.° (ou do seu
congénere § 830 do BGB)*'. Ndo se sendo indiferente ao argumento e percebendo a
delicadeza do assunto, ndo se considera, todavia, que esse principio seja suficiente para
obstar a comunicabilidade. Varias séo as raz6es que apontam nessa direcao.

Desde logo, ndo se compreenderia que o artigo 28.° do Cddigo Penal mande punir o
agente extraneus por um crime especifico proprio e que no Direito Civil esse mesmo
agente ficasse isento do dever de indemnizar mercé do principio da relatividade dos
contratos. A incompreensao é tanto maior quando se pensa que no Direito Penal se admite
a comunicagdo a um extraneus da qualidade de garante do intraneus, ainda que esta tenha
por fonte o contrato®®. Sob este prisma, o principio da relatividade dos contratos impediria
a comunicacdo da qualidade dos intranei ao extranei para efeitos de responsabilidade
civil, mas ja ndo para efeitos de responsabilidade criminal. Ndo ha como negar a
estranheza desta concluséo.

Este principio serve o propoésito de impedir que o credor peca a um terceiro o
cumprimento da obrigacdo assumida pelo devedor. Ndo constitui, porém, fundamento
bastante para eximir de responsabilidade o “terceiro” que, conluiado com o devedor,
ajude, instigue ou colabore no incumprimento dessa mesma obrigacdo. O principio da
relatividade dos contratos assume uma fungdo de tutela dos terceiros. Ora, 0S
comparticipantes do devedor ndo sdo merecedores dessa tutela. Esta problematica nédo
deve, por isso, ser confundida com a discussdo em torno da chamada “eficécia externa
das obrigacdes”. Enquanto nesta, o terceiro lesa autonomamente o direito de crédito,
impedido a sua satisfacdo, naquela ndo ha um ilicito autonomo e préprio do dito
“terceiro”, antes coletivo, praticado conjuntamente com o devedor. Ali debate-se a
aplicabilidade do artigo 483.%; aqui indaga-se sobre a aplicagio dos artigos 798.° e ss.%°.
Finalmente, ainda que se reconheca semelhante poder ao principio da relatividade dos

contratos, isso ndo representaria uma impossibilidade de aplicar o artigo 490.° a

4 Em sentido aparentemente diferente, v. ALBERTO GONZALEZ (2013), pp. 59-60.
47V, WAGNER (2017), p. 2174.

4V, T. BELEZA (1984), pp. 628 e ss., em especial, p. 632.

4V, MIRANDA BARBOSA (2017), p. 154.
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responsabilidade obrigacional. Excluidos do seu perimetro apenas ficariam os casos dos
deveres especiais de origem contratual. Todas as restantes hipoteses permaneceriam de
pé. Ou seja, sempre que o dever tenha por base a lei ou uma sentenca judicial o artigo

490.° seria aplicavel.

IX. Naturalmente que isto obriga a perguntar se nestas hipéteses o extraneus ficard
submetido ao regime dos artigos 798.° e ss., em particular, se lhe podera ser oposta a
presuncéo de culpa (e, quando assim se entenda, ilicitude) instituida pelo artigo 799.°. A
apreciacao individual da culpa, explicitada no artigo 29.° do Codigo Penal e de alguma
maneira secundada pelo artigo 497.° do Cédigo Civil, poderia induzir na ideia da ndo
aplicacdo da presuncéo de culpa (e de ilicitude) aos comparticipantes extranei. Julga-se,
contudo, néo ser este 0 melhor caminho.

A comunicabilidade da qualidade do comparticipante intraneus ao comparticipante
extraneus permite alicercar o juizo de ilicitude relativo ao ato por este praticado. Nao fora
essa comunicacao e a conduta do agente nao seria ferida de ilicitude. Dito de outro modo,
a justificacdo para se imputar uma omissdo ao comparticipante extraneus reside
precisamente na comunicagdo a este do dever de agdo a que se encontrava adstrito o
intraneus. O que significa que, devido a essa comunicacdo, vai ser possivel qualificar o
comportamento do extraneus como violador do dever de acao e, por isso, ilicito. Se este
dever consubstanciar um dever especial e ndo genérico, entdo o0 seu incumprimento
determina a aplicabilidade do regime da responsabilidade obrigacional. Um dos aspectos
mais emblematicos deste regime reside justamente na presuncdo de culpa prevista no
artigo 799.°. A aplicacdo desta presuncdo ao comparticipante extraneus ndo viola o
principio da culpa, mormente a sua dimensdo individual, circunscrevendo-se 0s seus
efeitos a uma mera inversdo do énus da prova. Em tal conjuntura, ao lesado cabera
demonstrar 0 dano, a existéncia de comparticipacdo e o incumprimento do dever,
presumindo a lei a culpa do agente e, quando se abrace essa Vvisao, a ilicitude do facto.
Em momento algum isto equivale a declarar o caracter coletivo da culpa ou a
comunicabilidade do juizo de culpa ou, inclusivamente, a comunicabilidade da presuncéo
de culpa. A culpa é e deve continuar a ser avaliada pessoalmente e ndo de modo coletivo.
A aplicacdo da presuncdo de culpa consagrada no artigo 799.° a cada um dos
comparticipantes € uma mera decorréncia legal do modelo de responsabilidade

obrigacional vigente, ndo pondo em causa a singularidade do juizo de culpa. Qualquer
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um dos agentes pode ilidir a presuncdo, provando gque na sua situagdo concreta este
pressuposto ndo esta preenchido. O afastamento dos efeitos da presuncdo por um dos
comparticipes ndo aproveita aos demais. O que s6 se compreende se 0 apuramento da

culpa for efetivamente individual.

4.5. Solidariedade na obrigacéo de indemnizar

I. O n° 1 do artigo 497.° do Cddigo Civil submete a responsabilidade civil dos
comparticipantes ao regime da solidariedade passiva, por mor do qual o lesado pode
exigir a qualquer um dos autores ou participantes o cumprimento da integralidade da
obrigagdo de indemnizar, estando este vinculado ao cumprimento. O adimplemento dessa
obrigacdo por um dos comparticipantes determina a extincdo dos deveres dos demais

consortes.

Il. Estruturalmente, as obrigacdes solidarias passivas caracterizam-se pela presenca de
uma multiplicidade de sujeitos passivos, uma pluralidade de obrigacGes e pela unidade
prestacdo. Cada devedor pode ser interpelado pelo credor comum para cumprir na integra
a prestacdo. Sem prejuizo de se aceitar a existéncia de uma pluralidade de vinculos, ndo
raro discute-se se a solidariedade ndo dara origem a uma meta-relacdo obrigacional ou a

uma relacéo superior a esses vinculos fundada na comunhéo de fim®°.

I11. A submissdo dos agentes ao regime da solidariedade passiva é prdpria das situacdes de
comparticipacdo, embora ndo exclusiva destas. Com efeito, o artigo 497.° do Caodigo Civil
tanto é aplicavel a estas, como aos casos de autoria paralela. Naquelas ha consciéncia
bilateral de cooperacdo, nestes simples concausalidade. Melhor dito, ali os diversos
comparticipantes agem de forma concertada em prol de um determinado fim, ao passo

que aqui os diferentes agentes atuam isoladamente, embora as suas agdes em conjunto

%0, CosTA GOMES (2000), pp. 241-242, VAZ SERRA (1957) p. 10, LARENZ (1987), p. 626, CUNHAE SA (2006),
p. 379. Em sentido contrario, STAUDINGER, J. VON / LOOSCHELDERS, DIRK (2012), p. 701.
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tenham provocado um resultado comum. Numa palavra, ocorre uma causalidade

cumulativa necessaria®/®2,

Em ambas as hipoteses, a estatuicdo € a mesma: a submissdo da obrigacdo de
indemnizar imposta a cada um dos lesantes ao regime da solidariedade passiva, gragas ao
qual se permite ao lesado exigir a totalidade da indemnizacéo devida a qualquer um dos

lesantes.

IV. O n.° 2 do artigo 497.° reconhece um direito de regresso ao devedor que prestou,
embora faca depender este direito do grau de culpa de cada um ¢ “das consequéncias que
delas advieram”. Este preceito serve a um tempo dois propdésitos. Por um lado, evidencia
a natureza individual do juizo de culpa. Por outro lado, reconhece significado nas relacdes
internas aos diferentes tipos de comparticipacdo, permitindo que a medida de
responsabilidade de um comparticipe varie em funcéo do respetivo grau de culpa e da
dimenséo do seu contributo para a producéo do resultado comum.

5. Comparticipacao nos delitos negligentes

I. Bastante controvertida apresenta-se a questdo de saber se a comparticipacdo ¢ uma
figura propria dos delitos dolosos ou se ela é igualmente admissivel nos delitos por
negligéncia. Se, por uma banda, a diminuta relevancia da distincdo entre dolo e
negligéncia para efeitos de responsabilidade civil pode induzir nesta ideia, por outra
banda, a exigéncia de consciéncia bilateral de cooperacdo tipica da comparticipacdo

parece apontar na direcdo oposta.

Vaérias tém sido as respostas dadas a este problema. Basicamente podemos divisar trés

correntes de pensamento.

Il. A visdo maioritaria considera a comparticdo um fendmeno exclusivo dos delitos

dolosos®. Sob este angulo, o modelo de responsabilidade civil foi desenhado e pensado

51 G. PARIS FERNANDES (2018), pp. 363-370.

52V. Ac. da RL de 15.03.2011 (Maria Jodo Areias).

%3 V. CARNEIRO DA FRADA (2010), p. 107, WAGNER (2017), pp. 2176, 2183-2184, BENICKE (1996), pp.
127-129, STAUDINGER/ BELLING/ EBERL-BORGES (2012), pp. 6, 10-11, 14-15, KREUTZIGER (1985), pp.
117-118, 124 e ss., 160, 267 e ss., BRAMBRING (1973), 18, 49-50.
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para as hipoteses de autoria singular. E isto, alias, que explica a vigéncia do artigo 490.°
do Cadigo Civil, cuja funcdo é justamente a de ampliar o @mbito de aplicacdo das normas
que conformam esse modelo. A indiferenciacdo patente no Direito Civil entre dolo e
negligéncia, no tocante ao preenchimento dos pressupostos da responsabilidade por ato
ilicito, respeita assim aos casos de autoria singular, ndo oferecendo qualquer espécie de
elucidacdo quanto a estrutura subjetiva da comparticipacao.

A pedra de toque da figura ora em aprego reside na tdo aclamada “consciéncia bilateral
de cooperagdo”, por vezes também referida como conluio entre os comparticipantes,
assentando por isso numa decisdo comum. De acordo com a maior parte dos autores, isto
quer dizer que a comparticipacdo em termos subjetivos se caracteriza pela vontade
comum de praticar o facto. Numa palavra, no dolo dos diversos comparticipantes

relativamente a um determinado resultado.

A configuracdo do delito negligente como um delito de dever também é chamada a
colacdo para explicar que a sua consumacao pressupde que o agente viole o dever de
cuidado que lhe é imposto. O que denota que s6 pode ser autor desse facto a pessoa que
esteja adstrita a tal dever. Por essa razéo, ndo raro sustenta-se que nos delitos negligentes

impera o conceito unitario de autor.

I1l. Préxima desta visdo acha-se aqueloutra que, suportando tal-qualmente a natureza
dolosa da comparticdo, aceita, contudo, em casos muito excepcionais, a possibilidade de
haver comparticipacao a titulo negligente. Nomeadamente, sempre que se verificasse: a)
a contitularidade do dever de cuidado violado conjuntamente pelos agentes; b) a
igualdade dos deveres desrespeitados pelos sujeitos; ¢) uma decisdo comum dirigida
justamente a violacdo dos deveres de cuidado. Em qualquer uma destas hipoteses, a
pluralidade de agentes determinaria um incremento do risco de leséo do bem protegido.
O que por si sO constituiria fundamento bastante para a aplicacdo do regime da

comparticipacdo®®.

%V, T. BELEZA (1997), pp. 527 € ss.

5 V. LARENZ/CANARIS (1994), p. 567, BYDLINSKI (1959-1960), pp. 428-430. FIGUEIREDO DIAS (2007),
pp. 894-895, apesar de ndo admitir comparticipacéo a titulo negligente, aceita a possibilidade de haver um
“comportamento negligente conjunto”.
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IV. A concepcao minoritaria, opostamente, ndo distingue para este efeito entre dolo e
negligéncia, acolhendo ambos. “A razdo de ser da responsabilidade pelo todo estd no
facto de o acto de cada um ser causa de todo o dano e, portanto, parece dever ser suficiente
a cooperagao culposa’®®. Em seu entender, a consciéncia bilateral de cooperagio imposta
pela comparticipacdo reporta-se a acdo e nao ao resultado. O que vale por dizer que basta
0s agentes comungarem da vontade de praticar determinado ato para se tornarem
comparticipantes. Se ndo anteviram o resultado, ou se, tendo-o feito, ndo se conformaram
com as suas possiveis consequéncias, isso ndo afasta o conluio, respondendo todos, em

virtude da sua negligéncia, pelo resultado comum.

Quando levada ao extremo, esta orientacdo aceita a possibilidade de relativamente a um
determinado facto uns comparticipantes responderem a titulo doloso e outros por
negligéncia. A esta luz, a comparticipacdo emerge como uma simples atuacdo conjunta e
ndo como forma de culpa, sendo por conseguinte de admitir participacdo dolosa com
autoria dolosa, participacdo negligente com autoria negligente, participagdo dolosa com
autoria negligente e participacdo negligente com autoria dolosa®’.

V. Um dos casos que tem dado azo a tantas duvidas é aquele em que dois trabalhadores
da construcdo civil atiram em conjunto uma viga de cima de um telhado, caindo esta sobre
um transeunte. Aqui ha consciéncia bilateral de cooperacédo relativamente a agao (de atirar
a viga), mas ndo ha uma vontade dirigida ao resultado. Ciente disso, a doutrina discute se
a vontade ou decisdo comum presente na comparticipacdo tem por objecto a mera conduta
ou o resultado. Ali a consciéncia bilateral de cooperacéo bastar-se-ia com o dolo de acéo,

enquanto aqui seria requerido dolo de resultado

A questdo verdadeiramente s6 parece ter relevancia nos delitos de resultado, porquanto
os delitos de perigo — tipicos da 2.2 modalidade de ilicitude —, por natureza, bastam-se
com o dolo de acdo. Ou seja, que 0s agentes conhegam e queiram a ac¢ao, nos delitos de
perigo abstrato, ou que conhegam e queiram a acdo e 0 perigo concreto, tratando-se de

6 V. VAZ SERRA (1957), pp. 136-137. V. ainda DEUTSCH (1972), pp. 105-106.
57V, WECKERLE (1974), pp. 64 e ss. V. ainda MARQUES DA SILVA (2015), pp. 349-350.

REVISTA DE DIREITO DA RESPONSABILIDADE — ANO 2 - 2020 [ 246 |



um delito de perigo concreto®®. O que significa que neste tipo de delitos o dolo de acio é
efetivamente suficiente para cimentar a consciéncia bilateral de cooperagéo, néo sendo

por isso necessaria uma imputacao dolosa do resultado aos agentes.

Nos delitos de resultado — préprios da 1.2 modalidade de ilicitude —, a imputagdo dolosa
requer que os agentes saibam e queiram a acéo e a lesdo™°. Ora é justamente aqui que o
problema se coloca. Concretamente, pergunta-se se a existéncia de dolo de acdo, sem que
se verifique o concomitante dolo de resultado, € suficiente para firmar a consciéncia
bilateral de cooperacdo exigida pela comparticipacdo. Se o dolo de acdo é bastante para
estribar a consciéncia de cooperacao nos delitos de perigo, ndo se descortina uma razéo
para o ndo ser nos delitos de resultado. Em tal hipétese, o dolo de acdo fundamentaria a
consciéncia bilateral de cooperacdo, suportando assim a comparticipacdo entre 0s
agentes, mas ja ndo seria suficiente para justificar uma imputacao dolosa do resultado aos
comparticipantes, os quais apenas poderiam responder por negligéncia caso esta se
verificar. Cumpre, no entanto, reconhecer a dificuldade pratica de numa situacdo concreta
haver dolo de acdo desacompanhado de dolo de resultado. As mais das vezes, nesta
modalidade de ilicitude, o conhecer e querer a acdo implica a aceitacdo do respetivo

resultado.

No caso em estima, sdo descortinaveis dois possiveis fundamentos para o juizo de
ilicitude: o incumprimento do dever genérico de respeitar a vida (ou integridade fisica)
de outrem — 1.2 modalidade de ilicitude —, e a violagcdo de normas de protegdo, que
impbem deveres de seguranca neste dominio — 2.2 modalidade de ilicitude. Se a situacdo
fosse analisada de acordo com o primeiro angulo, dificilmente se conseguiria firmar neste
cenario uma hipétese de comparticipacdo, por falta de consciéncia bilateral de
cooperacdo. Os agentes ndo tinham a nogdo de estar a praticar conjuntamente (nem
individualmente) uma acdo de matar. Se, diferentemente, se examinar o problema a luz
da segunda perspectiva, a solucdo j& serd outra. Sob este prisma, o comportamento
fundamentador do juizo de responsabilidade ndo seria a agdo de matar, mas a acéo de
arremessar a viga do telhado, em claro desrespeito das normas de seguranca vigentes.
Trata-se de um delito de perigo e ndo de resultado, cuja conduta prevista corresponde

justamente ao dito arremesso. Relativamente a esta existe dolo de agdo. Ambos sabiam o

8 V. E. VAZ DE SEQUEIRA (2018), p. 282.
%9 V. E. VAZ DE SEQUEIRA (2018), p. 281.
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que estavam a fazer e queriam fazé-lo. Mais, queriam fazé-lo em conjunto. O que significa
que tinham consciéncia bilateral de cooperacdo. Aqui, o dolo de acdo serve de esteio a
comparticipacao, permitindo, consequentemente, que os dois trabalhadores respondam
pelos danos originados, desde que estes se encontrem dentro do &mbito de protecédo das

referidas normas, como parece acontecer.

A existéncia de mera negligéncia quanto a acao dificilmente sera compativel com a ideia
de consciéncia bilateral de cooperagdo, sendo, por conseguinte, de arredar em tais

circunstancias a figura da comparticipacao.
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