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«So the problem is not so much to see what nobody has yet seen, as to think what nobody

has yet thought concerning that which everybody sees.»

«Importante ndo é ver o que ninguém nunca viu, mas sim, pensar o que ninguém nunca
pensou sobre algo que todo mundo vé.»

ARTHUR SCHOPENHAUER
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Resumo

A presente dissertagao visa refletir sobre a possibilidade de, em determinados casos,
se verificar a existéncia de cumplicidade por omissdao, nomeadamente no crime previsto no
artigo 164.° do Codigo Penal — o crime de violagao.

Hodiernamente, ha uma crescente ocorréncia deste crime sexual'. A par deste
crescimento, verifica-se simultaneamente que ¢ comum neste tipo de crimes, a presenga de
alguém que, apesar de ndo executar a conduta exigida pelo tipo legal de crime, assiste ao
acontecimento e nao se comporta de modo a evitar a lesdo do bem juridico em perigo que,
como veremos, corresponde a liberdade sexual do ofendido. H4, nesta perspetiva, uma
necessidade de refletir e ponderar se a pessoa que se limita a presenciar e assistir ao crime —
de forma meramente passiva e inativa - sem por fim aquela conduta tipica e ilicita, pode ser
considerada cimplice por omissdo na pratica do crime.

Para tal, ¢ importante identificar os possiveis autores e cumplices do crime de
violacdo e averiguar a possibilidade de a simples presenca poder consubstanciar um auxilio
conducente a cumplicidade, com rumo ao escopo deste estudo: no caso de a mera presenca
ndo consubstanciar um ato de cumplicidade, pode o “ndo fazer” e o “ndo evitar a consumagao
do crime” ser considerado um ato revelador de cumplicidade por omissao?

Segundo a lei, a doutrina e a jurisprudéncia portuguesa, quando esteja em causa a
auséncia de uma ag¢do esperada e devida, conjugada com o dever juridico de obstar ao
resultado tipico e cumulativamente com a capacidade de praticar uma agdo apta a evitar a
consumagao do mesmo, o agente em causa sera punido como autor € ndo como cumplice
por omissdo. Mas ndo existirdo fundamentos suscetiveis de originar a puni¢do da omissao

esperada e devida como um ato de cumplicidade e ndo de autoria?

Palavras—Chave:

Participagao; Cumplicidade; Cumplicidade por omissdo; Crime de violacao; Codigo Penal;

Omissdo.

! https://www.apav.pt/apav_v3/images/pdf/Estatisticas APAV_Relatorio_Anual 2020.pdf.




Abstract

This thesis aims to reflect on the possibility of, in certain cases, verifying the
existence of complicity by omission, namely in the crime provided for in article 164.° of the
Penal Code — the crime of rape.

Nowadays, there is an increasing occurrence of this sexual crime. Alongside this
growth, it is simultaneously verified that it is common in this type of crimes, the presence of
someone who, despite not carrying out the conduct required by the legal type of crime,
attends the event and does not behave in a way to avoid injury to the endangered legal asset
which as we shall see, corresponds to the sexual freedom of the victim. In this perspective,
there is a need to reflect and consider whether the person who merely witnesses and watches
the crime - in a merely passive and inactive way - without putting an end to that typical and
illicit conduct, can be considered an accomplice by omission in the crime.

To this end, it is important to identify the possible perpetrators and accomplices of
the crime of rape and investigate the possibility that the mere presence can consubstantiate
an aid conducive to complicity, towards the scope of this study: in the case that the mere
presence does not consubstantiate an act of complicity, it can the “not to do” and “not to
avoid the consummation of the crime” be considered an act revealing complicity by
omission?

According to the law, doctrine and Portuguese jurisprudence, when the absence of
an expected and due action is at stake, combined with the legal duty to prevent the typical
result and cumulatively with the ability to take an action capable of preventing the
consummation of the crime, the agent in question will be punished as the perpetrator and not
as an accomplice by omission. But aren't there any grounds that could lead to the punishment

of the expected and due omission as an act of complicity and not of authorship?

Keywords:

Participation; Complicity; Complicity by omission; Crime of rape; Criminal Code;

Omission.
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Introducio

O principio de uma reflexao sobre a cumplicidade por omissdo, designadamente no
crime de violacao — art. 164.° do CP —, sera concretizado através da analise de um acoérdao
do STIJ.

O acordao em causa foi proferido pelo STJ em sede de recurso penal. Tem data de
15 de Abril de 2010 e o respetivo juiz relator foi Maia Costa. A analise deste acordao, assim
como a restante jurisprudéncia invocada no mesmo relevam para a reflexao sobre a possivel
existéncia de cumplicidade por omissdo, mais concretamente no crime de violagdo. A
cumplicidade por omissdo remete-nos para a possibilidade de um sujeito poder ser punido
como cumplice da pratica de um crime pelo facto de ndo agir para evitar o resultado do
mesmo, aquando da pratica daquele pelo autor do crime. Neste ambito, pune-se ndo porque
o0 agente executou a conduta proibida pelo tipo legal de crime, mas sim porque nada fez para
evitar que essa fosse concretizada pelo autor do crime.

E no ambito do Direito Penal que inserimos esta tematica, uma vez que ¢ o ramo do
Direito que « visa ... a defini¢do dos pressupostos do crime e das suas concretas formas de
aparecimento, e a determinagdo tanto em geral, como em espécie das consequéncias ou
efeitos que a verifica¢do de tais pressupostos se ligam (penas e medidas de seguranca), bem
como das formas de conexdo entre aqueles pressupostos e estas consequéncias»*. Dentro do
Direito Penal, este acordao versa particularmente sobre as formas do crime.

Este acordao retrata a atuagdo de trés jovens —um com 16 anos de idade e os restantes
com 15 anos de idade -, que em coautoria praticam um crime de roubo num estabelecimento
comercial, nomeadamente, numa papelaria. Certo ¢ que tomam em conjunto a decisdo de o
fazer e dividem as tarefas necessarias a pratica do crime entre si. No dia 1 de Outubro de
2008 invadem o estabelecimento e ameacam a ofendida pelo crime, filha da proprietaria do
estabelecimento, exercendo violéncia sobre a mesma e fazendo uso de uma arma de fogo.
Desta forma, conseguem que a ofendida abra a caixa registadora e assim prosseguem a
realizagdo criminosa, apropriando-se das quantias monetarias disponiveis, assim como de
outros objetos presentes no local. Em seguida, os sujeitos menores de 16 anos empurram a

ofendida na dire¢do da casa de banho enquanto formulam o propésito de manterem com esta

2 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal: parte geral, Tomo I, Questdes fundamentais, A doutrina geral do
crime, Gestlegal, 2019, p.7.
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relacdes sexuais. Enquanto os menores concretizam o proposito que haviam formulado,
mantendo ambos relagdes sexuais com a vitima contra a sua vontade, ignorando o seu choro
e oposi¢ado, ¢ fazendo sempre uso da superioridade fisica e da arma, o arguido continua a
apropriar-se dos objetos e move-se até a porta de entrada do estabelecimento. Apos o ato, os
menores trancam a arguida na casa de banho e abandonam o local, levando consigo os
objetos e quantia monetaria que haviam subtraido, sendo o arguido a encabegar a fuga, visto
te-lo feito em primeiro lugar.

Considerou-se provado que o arguido “agiu em comunhdo de esforcos e de
intentos ", tendo todos consciéncia de que estavam a subtrair coisas alheias, contra a vontade
dos seus proprietarios. Além disso, fé-lo de forma livre e deliberada.
Importante ¢ também referir que o TRL considerou provado, ao contrario do que se
encontrava fixado pelo tribunal de 1? instancia, que o arguido se apercebeu de que diante si
estava a ocorrer uma violagdo e que apesar disso, «deliberadamente nada fez para impedir
que os menores concretizassem esses atos»*.

Relativamente ao caso concreto, seguiram-se trés acordaos. O primeiro data de 15
de Julho de 2009: absolveu-se o arguido da pratica, como cimplice, do crime de violagao,
condenando-o apenas como coautor do crime de roubo agravado e do crime de sequestro.
Foi condenado na pena unica de 3 anos e 3 meses de prisdo pelo cimulo das penas
mencionadas. Do mesmo acérdao recorreram para o TRL tanto o MP como o arguido, sendo
que o primeiro pretendia a alteragdo da matéria de facto no sentido de se provar que o arguido
se tinha apercebido que os menores mantinham relagdes sexuais com a ofendida contra a sua
vontade e que, mesmo assim, ndo tinha agido de modo a impedir a pratica de tais atos,
devendo entdo ser condenado como cimplice de um crime de violagdao. Além disso, o MP
pretendia o agravamento das penas parcelares e o aumento da pena de prisao. Por outro lado,
o arguido pretendia a sua absolvi¢ao do crime de sequestro e ainda a suspensao da execucao
da pena.

O TRL deu provimento ao recurso do MP, alterando a matéria de facto, mas decisao
diferente ocorreu relativamente ao recurso interposto pelo arguido, ja que o TRL o julgou
improcedente. Por conseguinte, condenou o arguido pelo crime de roubo agravado,

aumentando esta pena de 3 para 5 anos de prisdo; condenou-o pelo crime de sequestro

3 Ac. do STJ de 15 de Abril de 2010, proc. n.° 1423/08.2JDLSB.L1.S1, p.12, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nst/-/703F17A02FAA93E88025771C0032A690.
4 Ibidem, p.14.
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agravado, aumentando também a pena de 10 meses para 18 meses de prisdo; e, por ultimo,
este tribunal condenou o arguido como ciimplice de um crime de violagdo. Com base na
matéria de facto agora provada neste tribunal, considera-se que o arguido assistiu aos factos
que concernem ao crime de violagdo e que ndao se comportou de modo a evitar o
desenvolvimento daqueles. O TRL fundamentou a sua decisdo — relativamente a puni¢ao do
arguido como cumplice do crime de violagdo — com base no facto de que a sua permanéncia
a entrada do estabelecimento manifesta um auxilio material e moral ao facto dos autores do
crime de violacao, ja que isso terd permitido que o sujeito vigiasse € controlasse a entrada
de terceiros.

Desta decisdo do TRL, recorre novamente o arguido. Da-se prosseguimento ao
mesmo, uma vez que a pena unica se revela superior a 5 anos e ainda porque o recorrente
foi condenado por autoria de um crime novo — o crime de violagdo. Apenas destas questoes
se podera recorrer, mantendo-se intocaveis as penas aplicadas pelos crimes de roubo e de
sequestro. O STJ, na sua decisdo, considera que o arguido ndo pode ser condenado como
cumplice do crime de violagdo ocorrido no estabelecimento comercial, uma vez que o sujeito
nao prestou qualquer auxilio ao facto doloso dos menores, limitando-se a ndo fazer nada. O
art.27.° do CP exige, para que haja cumplicidade, que se verifique um auxilio material —
«que implica uma entrega ou disponibiliza¢do pelo cumplice ao autor de meios ou
instrumentos que facilitem a pratica do facto»’— ou um auxilio moral — «quando o cumplice
aconselha ou influencia o autor, embora sem o determinar, no sentido da pratica do crime»®.
Refere-se ainda nesta decisdo do STJ que ndo ¢ admissivel a cumplicidade por omissao num
crime por acdo € que a omissdo apenas seria punivel caso o arguido tivesse algum dever
juridico de evitar o resultado, o que afirmam ndo acontecer. Posto isto, consideram que esta
sua conduta ndo ¢ punivel, revogando o acérdao recorrido na parte em que o recorrente €
condenado pela pratica, como cimplice, de um crime de violagao.

E possivel concluir que tanto o tribunal de 1% instancia como o STJ decidiram a favor
da absolvigdo da pratica do crime de violagdo, constituindo esta a posi¢cdo maioritaria,
adotada tanto pela jurisprudéncia como pela doutrina portuguesa. Ja o TRL decide nao a

favor da absolvi¢ao mas sim a favor da condenacao do arguido como ctimplice na pratica de

3 Ibidem.
6 Ibidem.
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um crime de violacdo, posi¢do minoritaria mas adotada e defendida no decorrer desta
dissertacao.

Os argumentos utilizados pela posi¢cao maioritaria, a qual vai de encontro a
impossibilidade da puni¢ao da cumplicidade por omissao, materializam-se no facto de que,
apesar de ser imprescindivel a existéncia de determinado auxilio por parte do cimplice ao
facto doloso de outrem, quando alguém ndo faz nada e ndo age de modo a impossibilitar a
pratica do crime, o requisito do auxilio ndo se verifica. No mesmo sentido, importa referir
também o ac. do STJ de 31 de Mar¢o de 2004 — o qual se dedica a uma situagao semelhante,
que aborda a cumplicidade por omissdo no crime de violagdo -, que refere que «a mera
cogitatio ou a aceitacdo passiva ndo pode constituir cumplicidade» e «a pura passividade
nao € auxilio material, e também, por si s0, ndo revela auxilio ou influxo psiquico em relagao
ao facto do agente». Exige-se que o cumplice favoreca a pratica criminosa, auxilie na pratica
do crime, embora ndo seja determinante na sua realizagdo (pois, desse modo, seria autor e
ndo apenas cumplice): «o cumplice desenvolve uma atividade que ndo é essencial ou
decisiva para a pratica do crime, mas prescindivel no sentido do crime teria sido realizado
na mesma, s6 que por modo, em tempo ou circunstancias diversasy’. E nesta perspetiva que
FARIA COSTA alude a uma ideia de “subalternizagdo da cumplicidade” e de “causalidade ndo
essencial”®.

Contraria a esta posi¢do, ¢ aquela que assume o TRL, caminhando no sentido da
punicao da cumplicidade no crime de violagao. Isto acontece ndo apenas no acoérdao do qual
me sirvo para iniciar a minha investigacao, mas também noutro acérdao proferido pelo
mesmo tribunal, com a data de 31 de Marco de 2004. Este tribunal considera que € possivel
denotar auxilio material e mesmo auxilio moral pelo facto de, no caso concreto, o arguido
permanecer a porta de entrada do estabelecimento e isso representar um auxilio e um
favorecimento na pratica do crime na medida em que permite que haja uma vigilancia e
controlo sobre a eventual entrada de terceiros que comprometam a continuagdo da pratica
criminosa. Também aqui sera valido um argumento utilizado pelo TRL na fundamentacdo
da sua decisdo relativa ao acordao de 31 de Margo: o facto de permanecer no local, estar
consciente de que alguém esta a ser forcado a manter relagcdes sexuais contra a sua vontade,

e saber que isso constitui um facto ilicito, punivel por lei, € mesmo assim nada fazer para

7 Ac. do STJ de 14 de Margo de 2006, proc. n.° 4413/05, 5*secgio.
8 COSTA, José Francisco de Faria, “Formas do crime”, in Jornadas de direito criminal — O novo Cédigo Penal
Portugués e legislagdo complementar, fase I, Lisboa, 1983, p.174.
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impedir a sua consumacao, revela um certo apoio moral, este que ¢ «traduzido no estimulo
que a sua presenca proporcionava ao arguido..., no prosseguimento das suas praticas
lascivasy.

Com base nesta breve exposicao jurisprudencial, cumpre iniciar este estudo fazendo
mengdo aos problemas que o acérddo suscita e que se revelam fundamentais para que,
posteriormente, se efetive uma reflexdo sobre a possivel existéncia de cumplicidade por
omissao, reflexdo esta que terd sempre por referéncia o crime de violagao.

A presente dissertacdo e a investigacdo que lhe ¢ inerente fundamentam-se em
diferentes posi¢cdes doutrinais e jurisprudenciais, envolvendo o confronto com distintos

ordenamentos juridicos.
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Capitulo I: Analise do Ac. do STJ de 15 de Abril de 2010: pressupostos problematicos

Tal como foi referido anteriormente, este acordao debruca-se sobre a atuacao de
trés jovens que, em coautoria, praticam um crime de roubo — art. 210.° CP — e um crime de
sequestro — art. 158.° CP — sendo que dois deles, considerados inimputéveis devido ao facto
de terem 15 anos a data da pratica do crime, praticam ainda um crime de violagdo — art. 164.°
CP — enquanto o arguido, apesar de ndo praticar atos de relevo sexual com a ofendida, nada
faz para impedir a consumacao do crime.

A analise do referido acordao centrar-se-a na questdo da cumplicidade no crime de
violagdo — podera a atuagdo do arguido configurar um ato de cumplicidade? -, e este assume
especial importancia porque daqui partiremos para uma ponderagdo da eventual existéncia
de cumplicidade por omissdao, nomeadamente no crime de violagdo — na hipdtese de ndo se
considerar provado nenhum auxilio ao facto principal, poderd o “nada fazer para impedir a
consumagao do crime” constituir cumplicidade por omissao?

Para que se possa efetivamente estudar a existéncia desta figura, terdo de ser apontados

alguns topicos relevantes.

1. O crime de violacao

Importa fazer uma breve referéncia a este crime sexual uma vez que ¢é sobre este
que versa o presente acordao no que diz respeito a questdo da cumplicidade.

O crime de violagado constitui o «crime tipico do conjunto dos crimes sexuais, ndo
SO por ser o mais comum, como também por ser aquele que, ainda hoje, assume maior
repercussdo social»’. Encontra-se no capitulo referente aos crimes contra a liberdade e
autodeterminagdo sexual, capitulo V do CP, uma vez que o bem juridico protegido pelo
crime de violagdo ¢ a liberdade sexual. Apesar de hoje ser esta a concegao do bem juridico
protegido neste ambito, nem sempre foi assim. Os crimes sexuais eram considerados como

«crimes atentatorios dos ‘‘fundamentos ético-sociais da vida social”, ligados aos

® LOPES, José Mouraz, Os crimes contra a liberdade ¢ autodeterminagdo sexual no Cédigo Penal, 3* ed.,
Coimbra Editora, 2002, p.36.

O mesmo se confirma pelos relatorios anuais da APAV, sendo que da analise do relatorio anual de 2020 se
constata que o crime sexual praticado em maior niimero foi o crime de violagdo, logo apos o abuso sexual de
criancas. -  Estatisticas = APAV, Relatério anual de 2020, disponivel online em
https://www.apav.pt/apav_v3/images/pdf/Estatisticas APAV_Relatorio_Anual 2020.pdf.
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"»1°, 0 que significa que eram vistos como ataques

“sentimentos gerais de moralidade sexual
a moral ¢ aos bons costumes. Como refere MARIA JOAO ANTUNES, houve uma evolugao
nesse sentido: «o direito penal sexual evoluiu no sentido de deixar de ser um “direito tutelar
da ‘honestidade’, dos ‘costumes’ ou dos ‘bons costumes’ (...) para se tornar num direito
tutelar de um bem juridico perfeitamente definido e que reentra, de pleno direito, no capitulo
contra as pessoas, o bem juridico da liberdade e autodetermina¢do da pessoa na esfera
sexual»'!. Nas palavras de NATSCHERADETZ, o direito penal sexual pretende garantir a maior
liberdade possivel nos comportamentos sexuais, criminalizando ao mesmo tempo aquelas
condutas do dominio sexual que ofendam gravemente a liberdade pessoal do ofendido, isto
é, a sua liberdade sexual ou a sua livre autodeterminagéo'?.

Deste modo, afirma INES LEITE que «o conceito de autodeterminagdo ndo podera
ser separado da nogao de liberdade», uma vez que sem a existéncia da autodeterminagao nao
podemos falar de verdadeira liberdade, pois esta Gltima s6 pode ser conseguida através da
existéncia da autodeterminag@o. A autodeterminagdo «corresponde entdo ao processo de
formagdao de uma vontade que deverd ser livre, esclarecida e auténtica, sendo uma
componente indispensadvel e parte integrante da prépria ideia de liberdadex'.

A protegdo dos direitos fundamentais a liberdade e autodeterminagdo sexual ¢é
assegurada pela CRP, nos seus artigos 25.° (direito a integridade pessoal) e 26.° (outros
direitos pessoais), uma vez que corresponde a um dos varios dominios em que se manifesta
a liberdade individual — direito fundamental da pessoa humana'®. A liberdade sexual, na

visao de NATSCHERADETZ, pode ser vista através de dois sentidos: num sentido positivo ou

10 DIAS, Jorge de Figueiredo, “Nétula antes do Artigo 163.°”,In Comentério Conimbricense do Codigo Penal,
vol. I, 2* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p.441.

I ANTUNES, Maria Jodo, “Crimes contra a liberdade e a autodeterminagio sexual dos menores”, In Revista
Julgar, n.° 12 (especial), 2010, p.153.

Neste sentido, «no sentido de desligar os crimes sexuais dos sentimentos gerais da moralidade sexual e da sua
consequente conce¢do enquanto crimes contra bens juridicos supra-individuais, da comunidade ou do Estado,
concebendo-os como crimes que atentam contra o bem juridico da liberdade e da autodeterminagio sexualy —
ANTUNES, Maria Jodo/ FIDALGO, Sonia, “Os crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual”, In
Justica Penal Portuguesa e Brasileira: tendéncias de reforma — Coléquio em homenagem ao instituto brasileiro
de ciéncias criminais, IBCCRIM, Sao Paulo, 2008, p.121.

2NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz, O direito penal sexual: contetido e limites, Coimbra: Livraria Almedina,
1985, p.141.

13 LEITE, Inés Ferreira, A tutela penal da liberdade sexual, disponivel online em
https://www.researchgate.net/publication/263276823 A_Tutela_Penal da_Liberdade Sexual, p.8.

14 No mesmo sentido, cf. NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz, op. cit. (nota 12), p.141; SOTTOMAYOR, Maria
Clara, “O conceito legal de violagdo: um contributo para a doutrina penalista: a proposito do acoérddo do
tribunal da relagdo do Porto, de 13 de Abril de 20117, In Revista do Ministério Pablico, Ano 32, n.° 128, 2011,
p-298.
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dindmico ou num sentido estatico ou passivo. No sentido positivo, a liberdade sexual
corresponde a liberdade que a pessoa humana tem para dispor do sexo e do proprio corpo
para fins sexuais, isto €, corresponde a liberdade que cada um de nds tem para escolher o
que fazer no dominio sexual, tendo em conta as vontades e os desejos pertencentes a cada
um. No sentido estdtico ou passivo, a liberdade sexual expressa-se num «direito de ndo
sofrer qualquer espécie de intromissao fisica ou moral dirigida para a realizag¢do de atos

sexuais»®.

1'% consiste no facto de cada individuo ter liberdade de

Em suma, a liberdade sexua
opcdo e de atuacdo quanto a sua sexualidade e também na prote¢do que lhe é assegurada
através do direito de ndo consentir nem suportar que outro individuo pratique consigo atos
de natureza sexual, sem o seu consentimento. Estes direitos — da liberdade e
autodeterminacao sexual - sdo violados quando ocorre um crime de violagdo, em
consequéncia de estar em causa a imposi¢ao de um ato sexual a uma pessoa contra a sua
vontade. H4 um desrespeito pela vontade da pessoa, pela tal liberdade de opgao e de atuagao
de que cada um de nés dispde no ambito sexual.

A atuacdo dos menores, no caso retratado pelo acordao, concretiza um crime de
violagdo na medida em que este tipo legal de crime exige que o agente constranja outra
pessoa a (1) sofrer ou a praticar, consigo ou com outra pessoa, atos sexuais, ou entdo a (2)
sofrer ou a praticar introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos e sucede que
ap6s empurrarem a ofendida na direcao da casa de banho enquanto formulavam o proposito
de manterem consigo relagdes sexuais, a obrigaram, através do uso da superioridade fisica e
da arma que tinham em sua posse, a deitar-se no chdao e manter com ambos os sujeitos
relacdes de copula completa vaginal.

O n.°2 do art.164.° menciona os meios tipicos de constrangimento «violéncia, a

ameaga grave, a inconsciencializagdo da vitima e a sua colocagdo na impossibilidade de

15 NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz, op. cit. (nota 12), p.142.

No mesmo sentido, «livre disposi¢do do sexo e do proprio corpo para propdsitos sexuais, mas também enquanto
direito a ndo sofrer contactos, ou mesmo alusoes, de cariz sexual contra vontade» - RAMOS, Fernando Jodo
Ferreira, “Notas sobre os crimes sexuais no projeto de revisao do cédigo penal de 1982”, In Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, Ano 3, Fasc. 1, 1993, p.54.

16 «Faculdade de escolher praticar ou nio praticar, de forma livre, determinado ato sexual e de escolher o/a
parceiro/a para tal fim, bem como, de forma mais geral, o direito de ordenar com autonomia e sem ilegitima
intervengao de terceiros a propria vida sexual» - CAEIRO, Pedro/ FIGUEIREDO, José Miguel, “Ainda dizem
que as leis ndo andam: reflexdes sobre o crime de importunagéo sexual em Portugal e em Macau”, In Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 26.°, n°l a 4, 2016, p.170, disponivel online em
https://www.fd.uc.pt/~pcaeiro/2016_Ainda_dizem que_as_leis_nao_andam.pdf.
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resistir»'’, atribuindo-lhe uma pena maior, enquanto o n.°l nos remete para a punicdo das
condutas sexuais indicadas, quando sejam executadas através de um meio de
constrangimento que se revele distinto dos tipificados no nimero 2. Deste modo, € possivel
verificar que o comportamento dos menores consubstancia um crime de violagao em virtude
de existir um constrangimento a vitima que € levado a cabo através do uso de violéncia, da
ameaca e da colocag@o na impossibilidade de resistir, uma vez que a empurram para o local
e a imobilizam tanto através da sua superioridade fisica como através da posse de arma.

O crime de violacao consiste numa imposi¢ao de um ato de cariz sexual a outra
pessoa, contra a sua vontade. Portanto, para que esteja em causa um crime de violagdo ¢
necessario que haja falta de consentimento na pratica do ato sexual por parte do ofendido
pelo crime, o que significa que nio pode haver «cooperacio no contacto sexualy»'®. Nao
havera preenchimento do tipo legal de crime quando haja essa cooperacao no ato sexual, isto
¢, ndo estara em causa um crime de violagdo quando haja consentimento na pratica do
mesmo e este seja concretizado em privado e entre adultos. Nao havendo consentimento por
parte do ofendido pelo crime, ndo ocorre a formacao da tal vontade “livre, esclarecida e
auténtica”.

Alguns autores'®, no seguimento do Modelo do dissentimento, creem que nio basta
0 “ndo consentir”, exigindo um dissentimento relativamente a pratica do ato sexual que se
revelaria através da exteriorizacdo da sua ndo concordancia quanto ao mesmo. PEDRO
CAEIRO refere que quando existir apenas uma auséncia de consentimento, nao havera crime
de violagdo, pois «a danosidade social da conduta reside na contrariedade a vontade da
vitima, e ndo na inexisténcia de uma decisdo positiva pela pratica sexual»*®. S6 quando o
dissentimento da vitima ¢ passivel de ser conhecido pelo agente ¢ que este pode tomar uma

decisdo no sentido de atuar em conformidade com a vontade da pessoa ou ndo, sendo que

17 SANTOS, Manuel Simas / LEAL-HENRIQUES, Manuel, Cédigo Penal Anotado, vol. 3, 4* ed., Lisboa: Rei
dos Livros, 2016, p.479.

18 SOTTOMAYOR, Maria Clara, op. cit. (nota 14), p.307.

1 CAEIRO, Pedro, Observagdes sobre a projectada reforma do regime dos crimes sexuais € do crime de
violéncia doméstica (em apreciagdo no Grupo de Trabalho - Alteracdes Legislativas - Crimes de Perseguicdo
e Violéncia Doméstica da Comissao de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias), Junho de
2019, disponivel em
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=61485230634461764c324679626d56304c334e706447
567a4¢31684a53556¢4d5a5763765130394e4c7a464451554e45544563765231524254454e51566b51765247
396a6457316¢626€52766330466a64476¢32615752685a4756446232317063334¢686279396¢415451794d544
9784¢43316d4d54526d4¢5451304e6a51744f444933415330314¢475a6¢5a544a6¢5a6d4d304¢6a6b75634752
6d& fich=e9421214-1141-4464-8279-54fee2efc469.pdf&Inline=true.

20 Ibidem, p.12.
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neste ultimo caso, preenche o tipo legal de crime mencionado, uma vez que estara a atuar
contra a vontade que a vitima exteriorizou, violando a sua liberdade sexual. Para este grupo
de autores, a no¢ao de dissentimento associa-se, entao, ao constrangimento e sé estas podem
gerar uma ofensa e uma violacao a liberdade sexual que € posta em causa aquando da pratica
de um crime de violagdo. O mesmo ndo acontece quando ndo hé a exteriorizagao de qualquer
vontade (positiva ou ndo).

Por outro lado, diferentes autores?!, baseando-se no Modelo do consentimento,
expdem que a conduta s6 ndo consubstanciard um crime de violagdo quando haja uma
comunicagdo ou a referida exteriorizacdo desse consentimento, sendo que, se ndo
demonstrassem qualquer posicdo relativamente aquela pratica e ainda assim alguém o
praticasse, ja estaria a incorrer no crime. Contrariamente a esta posi¢ao, PEDRO CAEIRO
demonstra através de um exemplo®? que o seguimento deste modelo levar-nos-ia a considerar
este tipo legal de crime como um crime de perigo abstrato, «onde, por for¢a dos atos sexuais
ndo serem procedidos de uma comunica¢do do consentimento, presume-se uma lesdo do
bem juridico, passando o risco a correr por conta do agente»**. Haveria uma punicio
excessiva e injusta de condutas que poderiam ser insuscetiveis de lesar o bem juridico.

Por conseguinte, de acordo com o Modelo do dissentimento, havera perigo para o
bem juridico e consequentemente um crime de violagdo quando estiver em causa uma atitude
do agente do crime que se manifeste numa oposicdo a vontade da vitima, constrangendo-a a
pratica de atos de cariz sexual. Exige-se que a vitima manifeste o seu dissentimento
relativamente a conduta, podendo fazé-lo a qualquer momento. Relativamente ao caso
concreto, mencionamos ja os atos capazes de configurar um constrangimento da vitima no
que concerne ao ato sexual, e ¢ ainda possivel comprovar a sua oposi¢ao com base no facto
dado como provado de que a ofendida chorava enquanto mantinham com ela relagdes de
copula completa vaginal.

Nao obstante, como refere MARIA CLARA SOTTOMAYOR, «exige-se que o agente

represente mentalmente a oposicdo da vitima ou a hipdtese de falta de consentimento»**, e

2L PALMA, Maria Fernanda, “Os temas e os problemas das propostas legislativas de 2019 sobre

a violéncia doméstica e crimes sexuais — O Direito Penal da intimidade sexual e familiar”, In Revista Anatomia
do Crime, n° 9, Janeiro-Junho, 2019, p.15 e 16.

22 CAEIRO, Pedro, op. cit. (nota 19), p.16 ¢ 17.

2 GOMES, Daniela Madeira Balsinhas de Avila, O crime de violagdo, A luz da lei n.°101/2019 de 6 de
setembro, Dissertagdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-Forenses apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra.

24 SOTTOMAYOR, Maria Clara, op. cit. (nota 14), p.307.
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uma vez que o dolo exigido pelo tipo legal de crime admite as diversas modalidades de dolo,
basta que o agente ndo esteja seguro sobre a existéncia de consentimento, continuando a
atuar e conformando-se com a possibilidade de o0 mesmo nao existir, para a sua atuacao
configurar um crime de violacdo. O acdrdao refere que «os menores quiseram manter
relagoes sexuais de coito vaginal com a ofendida, contra a vontade da mesma, de que os
mesmos estavam cientes, atuando com o propésito de satisfazerem a sua lasciviay® e, sendo
assim, ndo restam duvidas que estd em causa um crime de violagdo: os menores impuseram
a pratica de relagdes sexuais a ofendida através da utilizacdo de varios meios tipicos de
constrangimento, a ofendida opds-se e, conscientes da sua oposicdo, ainda assim

concretizaram o crime em causa.

2. A possibilidade de a atuacido do arguido configurar um ato de cumplicidade no

crime de violacao

O acordao em causa demonstra que o crime de violagao foi concretizado pelos
menores — autores do crime -, enquanto o arguido ndo tomou parte nessa execu¢ao nem se
opOs a pratica do mesmo, apesar de se ter apercebido da sua ocorréncia. O que se questiona,
em primeiro lugar, ¢ se o arguido, apesar de ndo ter agido em comunhao de esforcos e
intentos com 0s menores na pratica do crime de violagdo, ndo terd tido uma participagao no
mesmo a titulo de cumplicidade, que se manifeste na cedéncia de um qualquer auxilio ao
facto principal cometido pelos autores do crime.

Frequentemente, a conduta criminosa ¢ levada a cabo por mais do que uma pessoa,
existindo uma pluralidade de agentes que comparticipam no facto ilicito. Quando ¢ esse o
caso, torna-se necessario saber qual o papel que cada um dos comparticipantes desempenhou
no facto, de forma a poder determinar a sua puni¢do. Nesta perspetiva, dentro da
comparticipagdo — condutas criminosas onde intervém varios agentes — estdo incluidas a

categoria da autoria e a categoria da participagao.

2.1. A distin¢ao entre autoria e participacio no crime

25 Ac. do STJ de 15 de Abril de 2010, op. cit. (nota 3) p.11 e 12.
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No caso em aprego, os menores sao considerados autores do crime de violagdo. O
art. 26.° do CP determina que «¢ punivel como autor quem executar o facto, por si mesmo
ou por intermédio de outrem, ou tomar parte direta na sua execu¢do, por acordo ou
juntamente com outro ou outros, ¢ ainda quem, dolosamente, determinar outra pessoa a
pratica do facto, desde que haja execugdo ou comego de execucaoy.

Segundo a teoria do dominio do facto, serd autor aquele que tiver o dominio do
facto, «quem dele é “senhor”, quem toma a execu¢do ‘‘nas suas proprias mdos”, de tal
modo que dele depende decisivamente o se e o como da realizagdo tipica»*. Exige-se uma
vontade de dominar o facto criminoso (vontade de autor), assim como um efetivo dominio
do facto que se traduz numa «contribui¢do para o acontecimento dotada de um determinado
peso e significado objetivoy?’.

Este dominio do facto pode surgir através de diversas formas de dominar um
acontecimento criminoso. Se o agente domina o facto na medida em que € o proprio a
executar o comportamento proibido pelo tipo legal de crime, ele domina a acdo e
consequentemente € punido como autor imediato. Se, por outro lado, ele domina o facto mas
nao participa no acontecimento criminoso, limita-se a dominar o executante do crime através
de coacdo, erro ou de um aparelho organizado de poder, diz-se que possui o dominio da
vontade do executante e que, por isso, ¢ autor mediato do crime. Mas pode haver ainda um
dominio do facto quando haja uma divisdo de tarefas entre varios agentes, tendo cada um
uma funcdo relevante para a pratica do crime — ¢ o chamado dominio funcional. Alguns
autores incluem ainda no conceito de autoria, € consequentemente sujeito ao critério do
dominio do facto, o conceito de instigagdo, sustentando que o instigador fabrica a decisdo
de cometer o crime no executante (este que aqui atua dolosamente e nao ¢ induzido em erro
ou coacao como na autoria mediata), tendo também dominio do facto.

Tendo em conta o exposto, € possivel afirmar que os menores tinham o dominio do
facto e atuaram em coautoria relativamente ao crime de violacdo, visto que houve uma
decisdo conjunta de cometer o crime € ambos tomaram parte na sua execucdo. Ha um
dominio funcional que se manifesta no facto de darem concordancia para um facto proprio,
para o qual ambos contribuem, tendo cada um a sua tarefa na consumacao do mesmo. Para

que sejam considerados coautores, o facto tem de ser visto como pertenga de cada um. Posto

26 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. (nota 2), p.894.
27 Ibidem, p.894 € 895.
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isto, o arguido ndo pode ser considerado coautor em razdo de ndo ter decidido praticar o
crime conjuntamente com os menores nem ter tomado parte na execug¢do do crime de
violacdo. Ele ndo domina o facto sobre qualquer uma das vertentes indicadas.

Nao obstante, pune-se nao apenas os autores do crime mas também aqueles que
intervém no facto mas que nao sio considerados autores porque ndo tém o dominio do facto
— sdo considerados participantes na execugio criminosa.”®

Alguns autores® sugerem que a categoria da participacdo ¢ integralmente
preenchida pela categoria da cumplicidade enquanto outros’’ incluem também na categoria
da participacdo, a instigagdo. No entanto, entre nos, consideramos a instigagdo como autoria,
tendo em conta a existéncia de dominio do facto, o que significa que a Unica forma de
participacdo é a cumplicidade®!. A ideia central que preside a participacio ¢ a de que «esta
constitui colaboragdo no facto do autor e, por conseguinte, a sua punibilidade supoe a
existéncia de um facto principal (doloso) cometido pelo autor (o “facto do autor”’)»*2.

Em sintese, tanto o autor como o cumplice respondem pelo mesmo facto tipico, o
que difere ¢ o modo de atuacdo de cada um. O autor tem o dominio do facto através de
quaisquer uma das vertentes referidas, mas o cumplice ndo domina o acontecimento
criminoso, ele presta uma contribui¢do que ndo ¢ essencial nem indispensavel a consumagao
do crime?®®. O ctimplice ndo pratica a a¢do que o tipo legal de crime tem em vista punir**. O
comportamento do cumplice esgota-se na prestacdo de auxilio doloso ao facto de outrem -
facto do autor - e ¢ esse mesmo facto que € punido pelo tipo legal de crime, isto ¢, o tipo

legal de crime - que na presente dissertagdao consistira no crime de violagao — ¢ preenchido

28 «O que caracteriza a participagdo ¢ que o participe ndo seja o senhor dos acontecimentos, isto ¢, nio domine
o facto» - GALVAO, Fernando, Direito Penal: parte geral, 8 ed., D’Placido, 2017, p.606.

2 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. (nota 2), p.960.

30 COSTA, Antonio Manuel de Almeida, Ilicito pessoal, imputa¢io objetiva e comparticipagdo em Direito
Penal, Almedina, 2014, p.738; GALVAO, Fernando, op. cit. (nota 28), p.607 e ss; NUNES, Duarte Rodrigues,
Curso de Direito Penal: parte geral: Tomo I, Questoes fundamentais, Teoria geral do crime, 1* ed., Coimbra:
Gestlegal, 2021, p.617 e ss; CORREIA, Eduardo, Problemas fundamentais da comparticipagao criminosa, In
Revista de direito e de estudos sociais, Coimbra: Atlantida, 1948-1949, p.45 ¢ ss.

3No mesmo sentido, SANTOS, Manuel Simas, Direito Penal de Angola, Lobito: Escolar editora, 2021, p.119
e ss. Em sentido contrario, a Alemanha e a Argentina incluem na categoria da participacdo tanto a cumplicidade
como a instigagao.

32 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. (nota 2), p.960.

33 Neste sentido, «Dizem-se auctores 0s que sdo a causa primaria, geradora ou eficciente do delicto; cimplices
propriamente taes os que prestam qualquer auxilio, ndo indispensavel a perpetragao do delicto». - “Theoria da
cumplicidade”, in Revista de legislagdo e de jurisprudéncia, Coimbra, 1876, p.577.

34 Nesta perspetiva, «A conduta do ctimplice ndo se identifica com a do autor, ja que este estd comprometido,
em maior ou menor medida, com a realizagdo tipica, sendo punivel como autor quem executar o facto» -
GARCIA, M. Miguez/ RIO, J.M. Castela, Codigo Penal: parte geral e especial — com notas e comentarios, 2°
ed., Almedina, 2015, p.213.
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através da atuacdo do autor do crime e ndo da atuacdo do cumplice. Quem comete o delito e
se comporta de uma forma que o tipo legal censura € o autor, os cimplices limitam-se a
contribuir para esse delito. Dai que o art.27.° do CP seja considerado uma extensao ou um
alargamento de punibilidade, ja que permite punir condutas que sem este preceito nao seriam
puniveis.

Relativamente ao caso concreto, o arguido nao podera ser constituido autor porque nao
domina o acontecimento criminoso, na melhor das hipoteses ele presta um auxilio, o qual
nao ¢ essencial para que o crime se consume. Deste modo, resta-nos ponderar se podera ser

considerado cimplice no crime.

2.2. A cumplicidade

A cumplicidade ¢ considerada sinonimo de participagdo. Encontra-se regulada no
art. 27.° do CP, preceito que expde que «¢€ punivel como cumplice quem, dolosamente e por
qualquer forma, prestar auxilio material ou moral & pratica por outrem de um facto doloso».

Alguns autores® consideram que a cumplicidade se trata de uma forma de
participagdo secundaria na comparticipagdo criminosa, posto que, além de estar dependente
da execuc¢do ou inicio da execucao do crime por parte do autor, ¢ também dotada de uma
menor gravidade objetiva em virtude do facto de o seu auxilio ndo ser determinante da
concretizagdo do crime. No mesmo sentido, aborda-se a ideia de “subalternizacdo” da
cumplicidade relativamente a autoria. A cumplicidade basta-se com o mero auxilio, auxilio
esse que nao tera sido essencial na consumacao do crime, visto que «a infra¢do sempre seria
praticada, s6 que o seria em outro tempo, lugar ou circunstancia»>®. A pratica do crime nio
fica na dependéncia do contributo que o cumplice d4, uma vez que esse contributo nido pode
ser indispensavel a realizacdo do crime para que possa haver cumplicidade. O crime dar-se-
ia independentemente do contributo feito pelo camplice. O mesmo ¢ sustentado por FARIA
CosTA quando refere que ha na cumplicidade uma causalidade ndo essencial’’. Com a sua

atuacdo pode aumentar as possibilidades de sucesso do autor na pratica do crime, na medida

35 Neste sentido, SILVA, Germano Marques da, Direito penal portugués — parte geral, 11, teoria do crime,
Editorial Verbo, 1998, p.291; MACHADO, Miguel Pedrosa, Formas do crime — textos diversos, Cascais:
Principia, 1998, p.48 e p.57.

36 COSTA, José Francisco de Faria, op. cit. (nota 8).

37 No mesmo sentido, «Ctiimplice é apenas aquele que presta um auxilium causam non dans, isto &, aquele cuja
intervencdo no crime ndo ¢ essencial» - Ac. do STJ de 15 de Outubro de 1998, proc. n.® 764/98.
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em que o auxilio que presta ao facto pode «possibilitar ou intensificar a lesdo do bem
Juridico ou facilitar ou assegurar a pratica do crime»*®. Se, com o seu comportamento,

aumenta o risco para a vitima na lesdo do bem juridico, entdo sera punido como cimplice.

2.2.1. O auxilio material e o auxilio moral

O auxilio que integra a cumplicidade pode ser material ou moral. Este constitui um
contributo para o facto principal, um favorecimento a pratica do crime. Esta prestacdo de
auxilio, a luz do art. 27.° do CP, pode ser realizada “por qualquer forma”. H4 aqui uma
clausula geral que permite abranger as mais diversas situagdes, admite que «o seu contetido
seja o mais compreensivo possivel»*. O Cédigo Penal ndo especifica os meios que podem
concretizar um auxilio material ou moral, no entanto, a jurisprudéncia e a doutrina tém vindo
a considerar atos como arranjar uma ferramenta, fornecer transporte para o local do crime,

vigiar ou controlar o local do crime, como auxilio material*’

, € atos como aconselhar alguém
sobre a forma de atuar no local, prometer um alibi ou garantir ajuda no momento da fuga,
como auxilio moral.

A cumplicidade material consistird na prestacdo de um auxilio ao facto que se
manifesta na exterioridade de uma acao que € visivel e que tem em vista o favorecimento do
autor na prossecu¢do do crime, enquanto a cumplicidade moral supde algum meio, palavra,
gesto, que expresse a vontade de fortalecer a agdo do autor*!. Incluem-se aqui os conselhos,
a transmissao de informagdes sobre a vitima, sobre instrumentos, entre outros. S3o atos que

aumentam o risco e favorecem a pratica do crime. O mesmo nao acontece quando se limita

a compreender ou até aceitar aquilo que o autor do crime revela fazer*?. Nas palavras de

3% GARCIA, M. Miguez/ RIO, J.M. Castela, op. cit. (nota 34), p.214. No mesmo sentido, SANTOS, Manuel
Simas / LEAL-HENRIQUES, Manuel, Cédigo Penal anotado, Vol.1, Rei dos livros, 2014, p.412.

3 Com o mesmo entendimento, SANTOS, Manuel Simas / LEAL-HENRIQUES, Manuel, op. cit. (nota 38)
p-411: «as modalidades de cumplicidade sdo ilimitadas, de maneira que qualquer favorecimento doloso de um
facto doloso alheio constitui cumplicidadey.

40 Estes atos podem constituir auxilio material, na medida em que essa atua¢do ndo consubstancie uma parcela
da execug¢do do crime, pois nesse caso seria autor e nao cumplice.

4 Ac. do STJ] de 31 de Margo de 2004, proc. n. 04P136, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nst/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/4b0852b0f6ec2a5d802571b8004{378f.

42 «Nio constitui cumplicidade a mera cogitatio, o simples conhecimento, ou mesmo a aceitagdo passiva do
facto ilicito tipico do autor» - Ac. do TRP de 8 de Novembro de 2017, proc. n.° 238/16.9PDPRT.P1, disponivel
em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657191e80257cda00381{df/9be58c0600b02193802581e8003dbec9?0Op
enDocument.
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CAVALEIRO DE FERREIRA «o evento proprio da cumplicidade intelectual é o fortalecimento
da determinagdo do executor, que ja estava formada, ou o incentivo ao empreendimento
resolvido dando ao autor material conselhos titeis para levar a cabo a execucdo»™.

De acordo com a matéria de facto provada no acordao, constatamos que o arguido
se manteve a porta do estabelecimento enquanto os menores consumavam o crime de
violagdo. O TRL considera ainda provado que o sujeito se apercebeu do que estava a ocorrer
e deliberadamente nada fez para o evitar. A questdo que agora se coloca ¢ se o
comportamento do arguido ¢ suscetivel de revelar algum auxilio relevante para a
cumplicidade. Neste seguimento, se perspetivarmos a presenca do arguido a porta do local
como um ato de vigia e de controlo sobre a entrada de terceiros que pudessem denunciar a
pratica do crime ou até¢ mesmo de 6rgaos de policia criminal, entdo poderia estar em causa

um auxilio material ao facto principal**

. Por outro lado, podemos também perspetivar a sua
atuacdo de outro modo: serd que a mera presenga e conhecimento da pratica do crime
poderiam corresponder a um auxilio moral ao facto do autor?

Alguma jurisprudéncia portuguesa dispde no sentido de que a simples presenca
fisica ndo pode constituir um auxilio e consequentemente um ato de cumplicidade: «a
simples presenca fisica, sem a prova de qualquer conformagdo dirigida ao facto (a oferta
de auxilio, o conforto por palavras, a garantia e a inteng¢do de contribui¢cdo para o
resguardo) ndo é mais do que um ndo ato, mesmo em deliberada omissdo»*. Por outro lado,
0 mesmo acorddo menciona algo importante neste ambito «a cumplicidade do arguido BB
traduz-se, assim, ndo na colaboragdo efetiva na execu¢do do crime (cumplicidade material),

mas no apoio moral prestado com a sua presenga (cumplicidade psiquica), revelado na

conformacdo desta sua atitude com os atos praticados pelo AA na pessoa da assistente, ndo

43 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, Li¢des de Direito Penal: parte geral, Lisboa: Edigdes Almedina, Reimp.,
2010.

# Neste sentido, GARCIA, M. Miguez/ RIO, J.M. Castela, op. cit. (nota 34), p.213.

Neste ambito, importa mencionar que, maioritariamente, a jurisprudéncia portuguesa tem vindo a considerar o
ato de “vigia” como coautoria e ndo cumplicidade, na medida em que esse ato de vigilancia ou de controlo se
manifeste como indispensavel a realizagdo da pratica criminosa. - BELEZA, Teresa Pizarro/ PINTO, Frederico
de Lacerda da Costa, Comparticipagdo, pessoas coletivas e responsabilidade: 11 estudos de direito penal e
direito de mera ordenagao social, Coimbra: Almedina, 2015, p.293 e ss.

Nao obstante, importa conferir o ac. do TRL de 28 de Novembro de 2000, proc. n.° 0059249, disponivel online
em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565fa00497eec/154b6f05a43882a0980256b17004bc326?0p
enDocument, o qual se ocupa de um caso em que se considerou a atuagdo do agente como ato de cumplicidade
porquanto este se manteve a porta do local, impedindo o acesso de terceiros, favorecendo a pratica dos atos
sexuais que o autor do crime entretanto desenvolvia dentro do referido local.

4 Ac. do STJ de 31 de Margo de 2004, op. cit. (nota 41).
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obstante estar ciente de que as prdticas sexuais anais, a que o arguido AA submetia a
ofendida, eram contra a vontade desta e, deliberadamente, nada fez para o impedir que as
consumasse»*®, acrescentando a isto que esta atitude revela um apoio moral que se traduz no
estimulo que a sua presenga proporciona ao autor do crime no sentido de prosseguir a pratica
da conduta criminosa.

Também a jurisprudéncia e a doutrina de ordenamentos juridicos estrangeiros tém
vindo a estudar esta questdo. O ordenamento juridico espanhol considera que sdo camplices
aqueles que, «ndo estando compreendidos no artigo anterior*’ »*® - o qual pune a autoria,
cooperam na execu¢do do facto. Na eventualidade de tal colaboragdo se manifestar numa
condigdo, sendo decisiva para a realiza¢do do crime, entdo ja ndo falamos em cumplicidade
mas sim em cooperacdo necessaria. SANTIAGO MIR PUIG* revela que enquanto a atividade
do ctimplice ¢ secundaria, acessoOria ou auxiliar, a atuagdo do cooperador necessario envolve
uma condi¢do decisiva para o delito se verificar, que constitui um bem escasso e que implica
dominio do facto. Relativamente aos auxilios que mencionamos acima, € relevante indicar a
menc¢do que GIMBERNAT ORDEIG faz a alguma jurisprudéncia, referindo que o ato do
arguido servir de vigilante pode ser visto como um ato de cooperacdo necessaria — se a
vigilancia que este efetuou foi uma circunstancia decisiva para a pratica do crime — ou como
um ato de cumplicidade — no caso de a vigilancia prestada ndo ter sido condi¢ao essencial
da consumacdo da pratica criminosa, servindo apenas como um refor¢o da seguranca dos
autores do crime na pratica daquele, autores esses que ja se encontravam decididos a
delinquir. Refere também que o acompanhamento do autor ao local do crime e a presenca
durante a concretizagdo deste, poderdo constituir cumplicidade.

Também no Reino Unido se distingue entre aquele considerado “the principal” — o
autor do crime — e aquele que ¢ apenas considerado “the accomplice” — o cimplice do crime,
sendo que o primeiro ¢ aquele que causa diretamente o perigo para a vitima enquanto o

segundo apenas assiste o principal na concretizagdo do crime. Como refere JONATHAN

46 Ibidem.

47 Art. 28.° CP Espanhol: «Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de
otro del que se sirven como instrumento. También seran considerados autores: a) Los que inducen directamente
a otro u otros a ejecutarlo. b) Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado».
48 Art. 29.° CP Espanhol: «Son complices los que, no hallaindose comprendidos en el articulo anterior, cooperan
a la ejecucion del hecho con actos anteriores o simultineosy.

4 MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal: parte general, 10* ed., Barcelona: Editorial Reppertor, 2016, p.422 e
ss.

SO ORDEIG, Enrique Gimbernat, Autor y complice en derecho penal, Madrid: Universidad de Madrid, Facultad
de Derecho, 1966, p.205 ¢ ss.
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HERRING!, «the principal is the person whose acts or omission amount to the actus reus of
the offence»’? e «the accomplice is a person who aids, abets, counsels, or procures the
principal in the commission of the offence»’. Pune-se ndo apenas aqueles que causam
diretamente o perigo ¢ a lesdo do bem juridico mas também aqueles que os assistem e
encorajam nessa concretizagdo. A jurisprudéncia tem vindo a considerar que a simples
presenca nio pode, em regra, fundamentar a punicdo de alguém como ciimplice®*, sendo
necessario provar que houve um encorajamento cedido pelo cimplice ao autor do crime. Ha,
porém algumas excegdes ao facto de a mera presencga, em regra, ndo ser suficiente para
fundar a responsabilidade criminal do cimplice, que o autor menciona: (1) quando um
policia solicita a ajuda dos cidaddos na repressdo de uma “violagdo da paz” e estes se
recusam; (2) quando sobre a pessoa recai um dever de proteger aquela que esta em perigo e
nao age de acordo com esse dever; (3) quando a pessoa tem um dever legal de intervir no
sentido de prevenir o crime; (4) quando a presenga da pessoa efetivamente encoraja o
principal na consumacgao do delito, sabendo que a sua presenga ¢ suscetivel de criar aquele
encorajamento ¢ dar uma maior seguranga ao autor do crime na pratica daquele. Estas
excecoes ao facto de a “mera presenca” nao ser, por norma, punivel, aparentam estar ja no
ambito de uma possivel omissdo de uma conduta, conduzindo assim a pondera¢do de uma
cumplicidade por omissao.

Em todo o caso, o exposto permite-nos concluir que a mera presenca no local do
crime, em qualquer um dos ordenamentos juridicos mencionados, nao basta para que se
possa responsabilizar criminalmente alguém como cumplice. E crucial que essa presenca
represente um encorajamento, um estimulo capaz de refor¢ar a decisdo do autor para cometer

0 crime.

S HERRING, Jonathan, Criminal law: text, cases and materials, 5* ed., Oxford University Press USA, 2012,
p. 852.

52 Tradugdo livre: O autor do crime é aquele cujas agdes ou omissdes equivalem ao actus reus da ofensa
criminal.

53 Tradugdo livre: O camplice é a pessoa que assiste, ajuda, aconselha ou “procura” no autor a execugdo do
crime, isto €, faz com que o principal cometa o crime.

4 Neste sentido, cf. Case R v Clarkson e Case Willett and Anor v The crown. Relativamente ao primeiro caso
identificado — que versa concretamente sobre o crime de violagdo - Christopher Cowler critica a atuagdo dos
tribunais, sublinhando que a atuag@o daquele que, no caso dos crimes sexuais, se limita a estar presente e a
observar, deve sim constituir cumplicidade, devido a especial natureza deste crime e a subsequente humilhagéo
que a mera presenga gera na vitima e ofendida pelo crime de violagdo. - COWLER, Christopher, Complicity
and rape, In The journal of criminal law, disponivel online em
https://journals.sagepub.com/doi/pdf/10.1177/0022018318819149.
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2.2.2. Punic¢do da cumplicidade

O verdadeiro fundamento da punicdo da cumplicidade consiste apenas no
contributo que a sua atuagdo concede ao autor na realizagdo de um facto ilicito-tipico. O
cumplice presta auxilio ao comportamento proibido que outrem leva a cabo. Por isso ¢ que
a cumplicidade se designa de categoria acessoria e dependente do facto do autor. A esta
exigéncia de existir previamente um facto principal cometido pelo autor, ao qual o cimplice
prestard auxilio, a doutrina denomina de acessoriedade da participagdo. A acessoriedade da
participagdo do cumplice representa uma dependéncia técnica ou funcional e ndo uma
dependéncia de concretizagdo ou determinacdo, uma vez que se trata de uma relacdo entre
penalidades (a do ciimplice ¢ a do autor) e ndo de uma relagdo entre penas concretas ou
determinadas.

A acessoriedade que aqui se invoca desdobra-se em acessoriedade qualitativa e em
acessoriedade quantitativa. Relativamente a primeira, refere-se a exigéncia de uma medida
minima de elementos constitutivos do facto, isto ¢, exige-se, de acordo com a tese da
acessoriedade limitada, que o facto do autor seja tipico e ilicito para que se possa punir a
cumplicidade. Em vista disso, rejeitam-se outras teorias propostas: da acessoriedade minima,
da acessoriedade extrema e da acessoriedade rigorosa. Referimo-nos a uma acessoriedade
limitada modificada porque se exige que o facto do autor seja tipico e ilicito para que se puna
o cumplice mas exige-se também que quando haja auséncia de punibilidade do facto
principal devido a condi¢des objetivas de punibilidade ou a causas materiais de exclusdao de
pena, esta auséncia de punibilidade se estenda ao ciimplice. Acontece que, neste contexto, o
facto do autor ¢ tipico e ilicito — ocorre um crime de violagdo punivel nos termos do art.
164.° do CP.

Quanto a acessoriedade quantitativa exige-se que o facto do autor atinja um
determinado estadio de realizacdo, tendo entdo de existir execugdo criminosa ou inicio da
mesma pelo autor para que o cimplice possa ser punido. No entanto, também havera puni¢ado
da cumplicidade relativamente a tentativa do facto do autor’’ e, excecionalmente, quanto aos
atos preparatdrios quando estes sejam puniveis. Mais uma vez, cumpre-se este requisito ja

que os menores praticaram atos de execugdo, consumando o crime de violagdo. Além disso,

35 Contrariamente a doutrina alem3, cremos que o dolo do cimplice nfo tem de se dirigir & consumagéo do
facto pelo autor, podendo bastar-se com a tentativa, ja que esta engloba um ilicito-tipico que configura uma
ofensa ao bem juridico.
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s6 pode existir cumplicidade no facto do autor enquanto este ainda ndo tiver sido
completamente realizado, pois ndo existe cumplicidade ap6s a consumagado do crime. Nesta
perspetiva, GERMANO MARQUES DA SILVA refere que «a cumplicidade é anterior ou
contemporanea da execu¢do do crime. So assim pode consistir no auxilio a sua pratica. Por

isso, o aplauso ou a apologia do crime, depois de cometido, ndo constitui cumplicidade»’®.

2.2.3. O duplo dolo

Exige-se também que o auxilio que o ctimplice tenha prestado, tenha sido feito a
um facto doloso. Neste sentido, alguns autores afirmam que se exclui quer a possibilidade
de uma cumplicidade negligente, quer a cumplicidade relativamente a factos negligentes>’.
Admitir a existéncia de cumplicidade por negligéncia seria levar as coisas longe de mais,
pois como discorre GERMANO MARQUES DA SILVA «a cumplicidade é uma forma de
alargamento da responsabilidade, devendo, por isso, ser limitada»®. Em vista disso, exige-
se um duplo dolo na atuagdo do ciimplice: € necessario que a sua prestacao de auxilio seja
dolosa mas também que a propria ac¢do a qual pretende dar o seu contributo seja dolosa.

Tal como indica FIGUEIREDO DIAS, «ndo pode deixar de exigir-se que o cumplice
conheca a dimensdo essencial do ilicito-tipico a praticar pelo autor». Isto significa que o
auxilio a um facto criminoso também sera tido como cumplicidade quando o camplice
desconheca ou ndo conheca exatamente as circunstancias exatas em que se vai concretizar o
crime, pois o importante ¢ que o sujeito conhega a “dimensao essencial” do mesmo.

O crime de violagdo ¢ concretizado de forma dolosa pelos menores visto que
estavam cientes de que atuavam de forma contraria a vontade da ofendida — que chorava -,
e mesmo assim ndo interromperam aquela pratica. Relativamente ao arguido, na
eventualidade de se provarem os auxilios explanados, entdo a sua atua¢do também sera

dolosa desde que haja o prévio conhecimento da designada “dimensao essencial” da atuagao

36 SILVA, Germano Marques da, op. cit. (nota 35), p.293.

57 No mesmo sentido, MACHADOQO, Miguel Pedrosa, op. cit. (nota 35), p.58; COSTA, José Francisco de Faria,
op. cit. (nota 8), p.175.

8 SILVA, Germano Marques da, op. cit. (nota 35), p.294.

9 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. (nota 2), p.972. No mesmo sentido, «o cumplice tera de conhecer a
dimensao essencial do ilicito tipico a praticar pelo autor, mas ndo as circunstancias concretas em que o autor
agiray» - NUNES, Duarte Rodrigues, op. cit. (nota 30), p.625.
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criminosa, o que estard cumprido a partir do momento em que o arguido se apercebe da

pratica do crime de violacao.

2.2.4. Reflexido sobre a possibilidade da conduta do arguido constituir

cumplicidade

A cumplicidade ¢ consumada se o ato aumenta as hipdteses da realizacao do crime
por parte do autor. Se isso ndo acontece, estamos apenas perante uma tentativa de
cumplicidade, a qual ndo ¢ punivel. A atuagdo do arguido ¢ passivel de favorecer o crime e
aumentar as suas hipoteses de concretizagdo, na medida em que, estando a vigiar, estd
sempre a tempo de informar os autores sobre a aproximagao de pessoas e da autoridade, de
modo a impedi-los de prosseguir e de, consequentemente, serem apanhados em flagrante. A
sua presenca também ¢ suscetivel de favorecer o crime contanto que esta traduza um
estimulo, um encorajamento, uma maior seguranga para o autor no prosseguimento da
conduta tipica e ilicita.

Todavia, apesar de o TRL ter considerado provado que o arguido se apercebeu da
pratica das relacdes sexuais com a ofendida contra a vontade desta e que, apesar disso,
deliberadamente nada fez para impedir a concretizagdo, ndo ficou provado na matéria de
facto que o arguido se mantinha a porta com o fim de vigiar ou controlar a entrada de
estranhos, nem se provou a existéncia concreta de um encorajamento ou estimulo a conduta
do autor, representado pela presenca no local, o que significa que ndo ficou provado um
efetivo auxilio conducente a cumplicidade.

Como tal, caminharemos nesta dissertacdo no sentido de indagar se o arguido
devera ou ndo ficar impune, refletindo se esta conduta que abrange o ndo impedir a pratica
criminosa apesar de se aperceber da sua ocorréncia, pode, ainda assim, levar a uma punigao

como cumplice por omissao.

3. A omissao

Para que possamos refletir sobre a cumplicidade por omissao, ¢ fundamental

abordar, antes de mais, a omissao.
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Tal como expressa FIGUEIREDO DIAS, o tipo de ilicito pode ser concretizado
«atraves da prdtica de uma agdo proibida mas também através da omissdo de um
comportamento juridicamente exigido»®°. Nas palavras de PINTO DE ALBUQUERQUE, a acdo
distingue-se da omissao na medida em que «na agdo, o agente desencadeia um processo
causal que cria ou aumenta o perigo de verificacdo de uma lesdo do bem juridico» enquanto
na omissdo «o agente ndo desencadeia ou interrompe um processo causal que evite a
concretizagdo de um perigo preexistente de lesdo do bem juridico»®'. GERMANO MARQUES
DA SILVA revela que «com a a¢do viola-se uma proibi¢do (faz-se o que a lei proibe); com a
omissdo viola-se uma norma preceptiva, uma norma que impoe um comportamento ativo
(ndo se faz o que a lei impde que seja feito)»5>.

Estamos perante uma omissao quando o agente ndo executa a agao que era esperada
ou que lhe era imposta. H4 uma absten¢ao de uma atividade que ¢ devida - o agente devia e
podia realiza-la.

A tematica da omissdo ¢ introduzida no art. 10.° do CP — “Comissao por acao e por
omissao”- tendo como significado que «por um lado, o legislador equipara, em principio, a
omissdo a a¢do desde que uma ou outra se adequem ao resultado que delas possa advir,
por outro, que se tomou opg¢do pela teoria da causalidade adequada ou da adequagao,
segundo a qual a causa de um determinado evento é a que for mais adequada ou idonea
para o produzir; e finalmente que aquela equiparagdo so ndo se verificarda quando for outro
o sentido da lein®.

No ambito da omissdo referimo-nos a dois tipos de crimes: 0s crimes omissivos
puros ou proprios e os crimes omissivos impuros ou improprios. Para que esteja em causa
um crime de omissdo, ¢ imperativo que haja a violacdo de uma imposi¢do legal de atuar, o
que requer que tal crime tenha sido cometido por uma pessoa que tenha um dever juridico

de realizar a agcdo que lhe era imposta e que era de si esperada.

3.1. Os crimes omissivos puros e os crimes omissivos impuros

% DIAS, Figueiredo, op. cit. (nota 2), p.1055.

61 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo Penal a luz da Constitui¢do da Republica e da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, 3% ed. Atualizada, Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2015,
p-119.

2 SILVA, Germano Marques da, op. cit. (nota 35), p.42.

6 SANTOS, Manuel Simas / LEAL-HENRIQUES, Manuel, op. cit. (nota 38), p.179.
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Os crimes omissivos puros definem-se como aqueles cujo tipo objetivo de ilicito se
esgota na ndo realizagdo da agdo imposta pela lei enquanto os crimes omissivos impuros
correspondem aqueles em que o agente do crime assume a posicao de garante da nao
producdo de um resultado tipico. FIGUEIREDO DIAS conclui que o critério decisivo para
distinguir estes dois tipos de crimes reside no facto de os crimes omissivos impuros nao se
encontrarem descritos num tipo legal de crime, sendo indispensavel recorrer a clausula de
equiparacao evidenciada no art. 10.° do CP para que se possa determinar efetivamente quem
¢ o autor do crime e o correspondente dever de garante.

Os crimes omissivos puros equivalem a crimes de mera inatividade — a mera
inatividade do agente fundamenta a ilicitude - sendo o mais conhecido exemplo deste tipo
de crime o crime de omissao de auxilio previsto no art. 200.° do CP - «deixar de lhe prestar
o auxilio necessario ao afastamento do perigo». Nao ha nestes casos uma correspondéncia
entre a omissdo e a a¢do e também ndo se exige aqui que o resultado se verifique, uma vez
que o crime considera-se concretizado a partir do momento em que o agente omite a agdo
que o tipo legal de crime exige e descreve.

Os crimes omissivos impuros estao associados a crimes de resultado. Como dispde
FIGUEIREDO DIAS, exemplos deste tipo de crime poderdo ser, em principio, «todo e qualquer
outro tipo legal de crime, descrito na lei somente como crime de agdo, se ele “compreender

um certo resultado’»**

. Aqui teria sempre de se recorrer a clausula de equiparagdo da
omissao a agdo para que se pudesse punir o agente como autor. Para tal, ¢ imprescindivel
encontrar o fundamento dessa possivel equiparagao e definir os limites subjacentes a mesma,
de modo a ndo tornar a puni¢do desadequada em determinados casos, pois, como revela
TAIPA DE CARVALHO, «a excessiva criminalizagdo da omissdo podera trazer mais
desvantagens do que beneficios, dada a generalizada intromissdo na vida alheia a que tal

generalizada criminalizacdo da omissdo poderia conduziry®

. Consequentemente, o
fundamento desta equiparagao devera ser «o de se lograr seguramente a conclusdo, através
de uma autonoma valoragdo da ilicitude, que, relativamente a um certo tipo de ilicito, o
desvalor da omissdo corresponde no essencial ao desvalor da agdo», caso em que «quando,

e apenas quando, sobre o agente recaia um dever de evitar ativa ou positivamente a

4 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. (nota 2), p.1068.
6 CARVALHO, Américo Taipa de, Direito Penal: Parte Geral — Questdes fundamentais, Teoria Geral do
crime, 3% ed., Porto: Universidade Catoélica Editora, 2016, p.551.
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realizagdo tipica, rectior, de obstar a verificagdo de um resultado tipico»®®, dever esse que
equivale ao denominado dever de garante. E para esta equiparagdo, ¢ fundamental conciliar
«em um sentido tnico de ilicitude» o disposto no n.°1 do artigo em causa com o disposto no
0 o . ~ . , , . ~
n.°2, pois s6 a conjugacao dos dois serd apta para fundamentar a clausula de equiparagao em

questao.

3.2. O tipo de ilicito objetivo dos crimes omissivos

Incumbe-nos agora apontar os pressupostos que integram o tipo incriminador
objetivo do crime omissivo.

Em primeiro lugar, em relag@o a “situacdo tipica e a auséncia da agdo esperada”,
nos crimes omissivos esta € constituida pelos «pressupostos faticos que permitem
determinar o contetido concreto do dever de atuar»®’. A omissdo torna-se relevante pelo
facto de ndo se executar uma agdo que € esperada e ¢ devida, e ndo pelo facto de “nao fazer
nada”. Quanto aos crimes puros de omissdo, o proprio tipo legal de crime descreve a agdo
que ¢ devida, por exemplo, no crime de omissdo de auxilio, espera-se que o agente preste o
auxilio necessario aquele cujo bem juridico se encontra em perigo. Relativamente aos crimes
omissivos impuros, a situagao tipica corresponde a criagdo de um risco de verificagdo de um
resultado tipico, e os restantes elementos serdo determinados em fun¢do da equiparacio da
omissdo a acdo. Exige-se ainda a auséncia da a¢cdo que ¢ do agente esperada ou devida.

Mas nao basta que se verifique a situagao tipica e que o agente nao leve a cabo uma
acdo esperada e devida, € ainda preciso que o agente tenha a possibilidade fatica de agir. «O
agente tem de ter materialmente uma tal possibilidade determinada pelo conhecimento da
situagdo tipica, pela proximidade espacial, pelos necessarios conhecimentos técnicos e
faculdades intelectuais, pelos meios e instrumentos indispensaveis ao impedimento da
produgdo do resultado desvalioso e pela capacidade fisica ou destreza manual»®®. A falta
dessa capacidade de acdo constituird causa de atipicidade do seu comportamento - «se o

omitente ndo podia praticar a a¢do, a omissdo ndo so ndo é ilicita como nem sequer é

% DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. (nota 2), p.1071.

No mesmo sentido, NUNES, Duarte Rodrigues, op. cit. (nota 30), p.679.

7 Ibidem, p.1080.

% RODRIGUES, Marta Felino, A teoria penal da omissdo e a revisdo critica de Jakobs, Coimbra: Almedina,
2000, p.40.

33



tipica»®®. Havera falta da possibilidade fitica de agir quando o omitente nio tenha
capacidade corpdrea ou fisica de acdo, ou quando lhe faltem conhecimentos ou meios de
auxilio. Alguns autores’® referem que também faltara esta capacidade quando o auxilio
implicar um grave risco para a vida ou integridade fisica do omitente.

Estes sdo os dois pressupostos do tipo objetivo de ilicito que se aplicam a ambos 0s
crimes omissivos. Resta-nos abordar dois elementos que tém apenas aplicagdo em relacdo
aos crimes omissivos improprios, o que FIGUEIREDO DIAS refere como o “problema da

imputagio objetiva”’!

e a posi¢ao de garante.

Quanto a imputagdo objetiva, neste tipo de crimes, € necessario que aquela conduta
que ¢ esperada ou devida seja idonea a impedir a verificagdo do resultado. Nao € necessario
provar que se o agente praticasse a acao esperada ou devida, teria realmente evitado aquele
resultado, mas sim que se a concretizasse, teria diminuido o risco da sua verificacdo. Se a
duvida se mantiver — em relag@o a diminuicdo deste risco - entdo ela tem que ser valorada a
favor do omitente, de modo a respeitar o principio in dubio pro reo. Nao se trata de impedir
efetivamente o resultado mas sim de diminuir a probabilidade dessa ocorréncia.

Quanto a posi¢dao de garante, este ¢ um elemento que merece especial atengao

devido a dificuldade em densificar o que consubstancia um dever de garante que fundamente

tal posicao.

3.3. Posicao de garante

Nos crimes omissivos improprios, a imputacao objetiva do resultado s6 pode ser
feita ao agente que possua um dever juridico de evitar esse resultado. E esse dever juridico
que corresponde ao dever de garante.

Alguns autores’? creem que aquilo que alicerca o dever de garante sdo as relagdes
faticas de proximidade existencial entre o omitente e determinadas pessoas ou a relagao de
dominio fatico do omitente sobre certas fontes de perigo, o que FIGUEIREDO DIAS descreve

’

como « “proximidade existencial do ‘eu’ e do ‘outro’”, o principio dialogico do “ser-com-

% CARVALHO, Américo Taipa de, op. cit. (nota 65), p.551.

70 Com este entendimento, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, op. cit. (nota 61), p.121; CARVALHO, Américo
Taipa de, op. cit. (nota 65), p.552.

71 Este problema s6 se coloca relativamente aos crimes omissivos impuros, uma vez que oS crimes omissivos
puros sdo crimes de mera inatividade.

2 Com esta perspetiva, Jorge de Figueiredo Dias ¢ Germano Marques da Silva.
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os-outros” e “ser-para-os-outros”, o exercicio da virtude cristd da “caridade” e do “amor
do préximo ”»"3, tendo sempre tais relacdes e manifestagdes de solidarismo de se apoiar num
vinculo juridico. Outros autores, como FARIA COSTA, apontam para a existéncia de um
imperativo de justica andlogo aquele que também fundamenta as obrigagdes naturais, para
fundamentar o dever de garante’.

FIGUEIREDO DIAS comega por enunciar, no ambito dos deveres de garante, os
deveres de protegado e assisténcia a um bem juridico carecido de amparo, revelando que estes
surgem de «relagoes faticas ... entre aquele sobre quem a lei faz recair um certo dever e o
bem juridico lesado pelo resultado, nomeadamente, a existéncia de uma situag¢do real de
dependéncia deste em relagdo aquele»”. Neste caso, o dever de garante emerge ndo de
qualquer prescrigdo legal mas sim das denominadas relagdes faticas, relagdes de
proximidade. O autor inclui nesta categoria (1) as relagdes de prote¢ao familiar e analogas,
(2) a assun¢ao de fungdes de guarda e assisténcia, e ainda (3) a comunidade de vida e de
perigos. Relativamente as relagdes de protecdo familiar e anadlogas, o maior exemplo de um
dever de garante fundado nestas, consiste naquele que os pais tém para com os filhos e vice-
versa de os proteger, devido a relagdo particularmente proxima e de dependéncia que existe
entre ambos. O mesmo acontece com relagdes andlogas. Quanto ao segundo tipo de relagdes
mencionadas, estas t€ém por base «a assunc¢do fatica de uma fung¢do de protegdo
materialmente baseada numa relagdo de confianca»’®. Neste caso, o omitente é possuidor
de um dever de garante que o responsabilizara na medida em que tem fungdes de guarda ou
de assisténcia que o obriga a atuar, evitando a verificagao do resultado que coloca em perigo
o bem juridico. E o caso, por exemplo, do professor de natagdo relativamente aos seus
instruendos ou do nadador-salvador em relagdo aos banhistas. Por ultimo, quanto a
«comunidade de vida e de perigos», resultam daqui deveres de protecdo e auxilio porquanto
que os agentes decidem envolver-se numa atividade perigosa, derivando da interven¢ao na
mesma e das relagdes de confianca e de dependéncia mutuas que lhe sdo inerentes, um dever
de garante de cada um dos comparticipantes com os demais de modo a evitar um resultado

tipico. Todavia, nao basta a natureza perigosa da atividade, € necessario que se verifiquem

3 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. (nota 2), p.1092.

7 COSTA, José Francisco de Faria, Omissdo: Reflexdes em redor da omissdo impropria, Coimbra, 1996, p.401
e 402.

5 Ibidem, p.1093.

76 Ibidem, p.1096.
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trés condi¢des cumulativas: «(a) que as relagoes intercedentes aludidas sejam estreitas e
efetivas e ndo meramente dedutiveis de um qualquer “segundo codigo” moral ou social; (b)
que, de certo modo consequentemente, a comunidade de perigos exista realmente e ndo seja
meramente deduzida de uma “proximidade’ suposta ou presumida, (c) e que se ndo estenda
esta fonte até ao limite da prevengdo geral de perigos, mas entre em questdo apenas quando
o0 perigo ja pesa sobre a vitima potencial, devendo o agente atuar no sentido de o evitar ou
diminuiry.”” PINTO DE ALBUQUERQUE discorda, afirmando que nfio ha dever de garante nos
casos de “comunidade de perigo” pois considera que os agentes somente se colocaram
simultaneamente naquela situacdo de perigo, ndo existindo qualquer relacdo entre os
intervenientes.

Os deveres de garante podem também emergir dos deveres de vigilancia e
seguranca face a uma fonte de perigos, bastando que haja uma relacao de proximidade entre
o omitente (garante) e uma fonte de perigos. Refere DUARTE RODRIGUES NUNES que, neste
quadro, «os deveres de garante existentes sao muito mais limitados do que os deveres de
garante resultantes de posigcoes de protegdo e de assisténcia, dado que aqui o dever de
garante esta limitado aos perigos provenientes, apenas e so, da concreta fonte de perigos
que compete ao titular controlar e vigiar, ao passo que os deveres de garante resultantes de
posigoes de protegdo e de assisténcia abrangem todos os perigos que possam ameagar a
pessoa carente de protecdo, independentemente da respetiva fonte»’. Incluem-se aqui
também trés tipos de situagdes: (1) o dever de obstar a verificacao do resultado por forca de
uma acao anterior perigosa (“ingeréncia), (2) o dever de fiscalizacao de fontes de perigo no
ambito de dominio proprio, (3) o dever de garante face a atuagdo de terceiros. No que diz
respeito ao primeiro tipo de situagdes, estd em causa o facto de que quem previamente cria
o perigo que pode afetar terceiros — ingeréncia —, deve responsabilizar-se no sentido de evitar
que esse perigo se venha a concretizar num resultado tipico. Para que essa pessoa seja
efetivamente responsabilizada, tem de se considerar o resultado tipico objetivamente
imputavel ao incumprimento do dever de garante, e exige-se que a criagdo do perigo tenha
sido 1ilicita. No ambito do segundo tipo de situagdes, entende-se que tém um dever de
fiscalizacao de fontes de perigo aqueles que exercem um poder de disposicdo sobre um

ambito de dominio ou sobre um lugar determinado, que se encontram acessiveis a outras

T DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. (nota 2), p.1098.
78 NUNES, Duarte Rodrigues, op. cit. (nota 30), p.689.
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pessoas, isto porque se confia que estes poderes de disposi¢cdo lhes conferem poderes de
dominar os riscos inerentes aquela fonte de riscos, afastando-os ou minimizando-os. E o caso
da responsabilidade do produtor. Quanto ao terceiro tipo de situagdes, ¢ importante frisar
que em principio, a atuagdo de terceiros € sujeita a sua autorresponsabilidade, sendo apenas
alguém responsavel pela atuagdo de terceiros no caso em que estes ndo sdo responsaveis ou
a sua responsabilidade ¢ diminuida ou limitada — casos em que se atribui ao omitente um
dever de garante que lhe incumbe de cumprir deveres de vigilancia face ao terceiro. Isto
acontece nao apenas com os pais — que assim t€ém um dever de garante fundamentado nao
apenas nas fung¢des de protecdo e assisténcia mencionadas acima, como também um dever
de garante baseado neste dever de vigilancia — mas também com professores de criangas ou
adolescentes menores, instrutores, etc.

Por ultimo, importa referir as designadas situacdes de monopolio. Situagdes estas
que pretendem estender o dever de garante aqueles casos em que as posi¢des de dominio
sobre uma fonte de perigo surgem de forma instantanea e nao necessariamente duradoura
como acontece na «propriedade ou posse de empresas, de instalagdes de instrumentos, etc.».
Mas, neste ambito, para ter um dever de garante perante determinada situacdo, ¢
imprescindivel, nas palavras de FIGUEIREDO DIAS, que «(a) o agente esteja efetivamente
investido, mesmo que so por for¢a de circunstancias ocasionais, numa posi¢do de dominio
fatico absoluto e proximo da situagdo, (b) que o perigo em que incorre o bem juridico seja
agudo e iminente; e que (c) o senhor da situag¢do possa levar a cabo a a¢do esperada — em
regra, uma agdo de salvamento - sem ter de incorrer numa situa¢do perigosa ou danosa
para si mesmo»’’. Na opinido de PINTO DE ALBUQUERQUE, «ndo hd dever de garante nos
casos de “posi¢do de monopolio” do omitente (que é estranho a pessoa em perigo) sobre os
meios de salvamento e nem mesmo nos casos de “abissal despropor¢do” entre o bem
Jjuridico (muito valioso) em perigo e o esforco (minimo) exigido ao omitente (que é estranho
a pessoa em perigo) no decurso do processo salvador»®®. Com o mesmo ponto de vista,
FERNANDA PALMA revela que «afigura-se insuscetivel de ser fonte do referido dever juridico

uma posi¢do de monopdolio acidental em que o agente ndo poderd contar com o ser investido

" DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. (nota 2), p.1107.

8 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, op. cit. (nota 61), p.123. Com o mesmo entendimento, Américo Taipa
de Carvalho.

Com entendimento diverso, Figueiredo Dias, Faria Costa, Miguez Garcia e Castela Rio.
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numa obrigacdo de evitar os resultados nem poderia ter evitado tal situacdo»®!, uma vez
que nesses casos «ndo existe uma delimitagdo estavel e previsivel do ambito da
responsabilidade do agente em relacdo aos bens juridicos alheios»®? . O autor expressa que
nos casos em que o omitente seja estranho a pessoa em perigo e tenha a posicao de
monopolio sobre os meios de salvamento ou de ‘“abissal despropor¢do”, a disposi¢do

aplicavel ao caso serd a do art. 200.° do CP e ndo a do art. 10.°.

3.4. O tipo de ilicito subjetivo

Nos crimes de omissdo, impde-se que, ao nivel do dolo, o agente represente a acao
exigida ou imposta. Pode acontecer que o agente omita a agdo imposta com inten¢ao de que
se concretize o resultado tipico; omita a a¢do esperada e devida mesmo sabendo que como
consequéncia dessa omissao, ird verificar-se o resultado tipico; ou ainda, pode acontecer que
ele omita a acdo, apesar de contar com a possibilidade de a realizacao tipica vir a acontecer
e se conformar com isso. Refere FIGUEIREDO DIAS que € necessario que «o omitente
conhega, através da sua consciéncia intencional, a situagdo tipica e omita a agdo imposta
com vontade de que se preencha o tipo objetivoy®*.

No que concerne aos crimes omissivos impuros, o omitente tem de conhecer os
pressupostos materiais que constituem a posicao de garante, sendo que o erro sobre estes
pressupostos exclui o dolo.

Tal como nos crimes de a¢do, os crimes omissivos podem ser cometidos a titulo de

negligéncia. Serdao crimes de omissao impropria cometidos a titulo de negligéncia desde que

a sua punicao esteja prevista na lei e desde que seja possivel equiparar a omissao a agao.

3.5. O tipo de culpa

81 PALMA, Maria Fernanda, Direito penal: Parte geral — A teoria geral da infragdo como teoria da decisdo
penal, 5% ed., Lisboa: AAFDL Editora, 2020, p.85.

82 Ibidem.

8 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. (nota 2), p.1111.
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O tipo de culpa doloso deve ser definido da mesma forma que o € nos crimes de
acdo, ou seja, como a «atitude interna de contrariedade e indiferenca pelo dever-ser
Juridico-penaly®*.

Frequentemente ocorre, na esfera deste tipo de crimes, a falta de consciéncia do
ilicito omissivo derivado da falta de conhecimento e de interiorizagdo por parte do omitente
da sua posicdo de garante. Estas faltas de consciéncia da ilicitude serdo mais facilmente
consideradas nao censuraveis nos crimes de omissao do que acontece nos crimes de acao,
isto porque, além de no que respeita aos crimes omissivos improprios ter de existir um dever
de garante que, como vimos, ndo tem muitas vezes reflexo claro e percetivel na lei, muitos
destes podem também nao corresponder a “consciéncia ética geral”. Posto isto, acontece
que, variadas vezes, apesar de ao omitente faltar a consciéncia do ilicito, ele mantém uma
atitude geral de fidelidade ao direito, que nao corresponde a tal atitude de contrariedade ou
indiferenca pelo dever-ser juridico-penal, o que desculpara o erro.

Ainda no campo relativo a culpa, importa mencionar os casos de inexigibilidade:
em determinados crimes proprios de omissao, ¢ o proprio tipo legal que insere uma clausula
de inexigibilidade, como acontece no crime de omissao de auxilio — art. 200.°/3 do CP. Em
principio, trata-se de uma inexigibilidade vinculada ao tipo de ilicito. Quanto aos crimes
improprios de omissdo, uma parte da doutrina dispde no sentido de que apesar de nestes
crimes se fazer uma equiparag¢do da omissao a acao, de todo o modo, a gravidade da omissao
serd, em regra, menor do que a gravidade do contetido de ilicito da acdo, e que, por isso, essa
inferior gravidade da omissdo deveria refletir-se ao nivel da censura da culpa,
concretamente, através de «uma utilizagdo mais liberal do pensamento da inexigibilidade».
Nao ¢ o que parece mais correto para FIGUEIREDO DIAS, que afirma que a menor gravidade
(diminuic¢ao do contetido de ilicito e de culpa) da omissao — nos crimes omissivos improprios
— ja& ¢ tida em conta na atenuagdo especial facultativa da pena, nao devendo servir
simultaneamente para decidir se o facto sera punido a titulo de dolo ou, por outro lado, ficar
impune.

Por conseguinte, conclui-se que a inexigibilidade terd lugar apenas quando estiver
expressamente prevista na lei, de forma semelhante ao que ocorre nos crimes de agao.

Nao obstante, o tipo de culpa presente nos crimes omissivos pode também ser

negligente, o qual se define como «atitude interna do omitente, documentada no facto, de

8 Ibidem, p.1119.
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descuido ou leviandade perante o dever-ser juridico-penal»® . Impde-se, neste contexto, que
o omitente viole o cuidado objetivamente imposto e que ndo evite o resultado apesar do

mesmo se apresentar como pessoalmente cognoscivel e pessoalmente evitavel.

3.6. Reflexdo sobre a possibilidade da conduta do arguido constituir uma

omissao

Compete-nos agora questionar: podera a atuacdo do arguido consubstanciar a
omissdo de uma conduta esperada e devida?

E importante enfatizar que néio é o simples “ndo fazer” que importa para a punigo
da omissao, mas sim o “ndo fazer” quando o “fazer” ¢ de si esperado e lhe ¢ imposto. H4d um
dever juridico que incumbe o agente de agir de determinada forma e esse dever estéd presente
em qualquer tipo de crime omissivo. Portanto, torna-se necessario, em qualquer dos casos,
verificar se sobre o agente impende algum dever juridico.

O que foi até agora evidenciado permite-nos concluir que, relativamente ao caso
em questdo, na hipdtese de se ponderar a ocorréncia de um crime omissivo proprio, so
poderia estar em causa o crime de omissdo de auxilio, com base no facto de o agente ndo
prestar o auxilio e o socorro necessarios a ofendida pelo crime, crime este que lesa ndo s6 a
sua integridade fisica, visto que a vitima ¢ empurrada, submetida ao uso de forca pelos
sujeitos menores, € a atos sexuais contra a sua vontade, como lesa também a sua liberdade
sexual. Além de ndo praticar a a¢do esperada — prestar auxilio a um bem juridico em perigo
-, 0 arguido tinha de possuir capacidade de acdo, tinha de lhe ser possivel prestar auxilio.
Parece-nos que o arguido tinha plenas capacidades para agir e auxiliar a ofendida, j& que
bastava intervir na conduta levada a cabo pelos menores com o intuito de os impedir do
prosseguimento dos atos de cariz sexual, contactar as autoridades ou solicitar auxilio a
alguém que estivesse nas proximidades.

De outra perspetiva, se ponderarmos a hipdtese de o arguido cometer um crime
omissivo impréprio, necessario sera, além de ndo realizar a ag¢do esperada, que tenha
capacidade de agdo, que possua um dever de garante e, consequentemente, que seja feita a
imputagdo objetiva do resultado tipico a sua conduta (falta de a¢ao). No ambito das omissdes

improprias, exige-se sempre, de acordo com o art. 10.° do CP, a equiparacdo da omissdo a

$5 Ibidem, p.1123.
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acdo. Todavia, da andlise desta situacdo concreta, ndo sobressai qualquer dever de garante
que responsabilize o arguido neste sentido, uma vez que este ndo tem qualquer relagdo de
proximidade com a ofendida nem tem um dever de vigilancia face a uma fonte de perigos.
Além disso, mesmo que a atuacao do arguido seja valorada no sentido de qualquer
uma destas omissdes, serd punido como autor do crime, mesmo nao tendo sido o agente a
proceder ao crime de violagdo. Deste ponto partimos para a reflexdo sobre a possibilidade
de existéncia de cumplicidade por omissdao do arguido no facto principal cometido pelos
menores, no sentido de ponderar se esta ndo deveria ter por base requisitos menos exigentes

€ uma puni¢do também mais leve.
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Capitulo II: A cumplicidade por omissao

Revelados os problemas suscitados pelo acorddo, remetemo-nos agora ao que
concerne o nucleo desta dissertacao.

A cumplicidade por omissdo visa estender a puni¢do da omissdo de uma conduta
aos participantes no crime, nomeadamente, aos cimplices. Isto porque, regra geral, aqueles
que omitem uma agao que ¢ esperada e devida, nao evitando a concretizacao de um resultado
tipico, sdo punidos como autores do crime. Mas sera que deveria ser sempre assim? Ou, por
outro lado, deveria existir espaco para responsabilizar alguém apenas como cimplice por
omissdo na pratica de um crime que esta a ser cometido por outrem?

Constatamos anteriormente que a cumplicidade consiste no auxilio doloso que
alguém presta a outrem na realizacdo dolosa de um facto tipico e ilicito. Invoca-se, nesta
perspetiva, um facere que favorecga a concretizagdo do crime. Por isso ¢ que muitos autores
consideram que a simples presenca ndo pode ser valorada como cumplicidade — pois creem
que nesses casos nao existe qualquer tipo de auxilio concedido ao facto. Na mesma
perspetiva, a jurisprudéncia tem vindo a invocar que «a simples presenga fisica, sem a prova
de qualquer conformacdo dirigida ao facto (a oferta de auxilio, o conforto por palavras, a
garantia e a intengdo de contribuicdo para o resguardo) ndo é mais que um ndo ato, mesmo
em deliberada omissdo; o facto de permanecer ndo constitui elemento nem revelador do
dolo de auxilio, nem causal do apoio ao facto do coarguidoy», ««nada fazer para impedir»
situa-se ja fora do plano logico da cumplicidade; o auxilio ndo pode consistir no ndo
cumprimento ou na frustra¢do do facto, ou em ndo retirar o objeto do crime da
disponibilidade, ou da continuacdo da disponibilidade do agentey», «a mera cogitatio ou a
aceitagdo passiva ndo pode constituir cumplicidade»®®.

O que se antecede faz-nos crer que o non facere nao pode constituir cumplicidade
e que este non facere quando respeita a uma agao que ¢ esperada, devida, e que também ¢
possivel de realizar de modo a evitar a verificagdo de um resultado tipico, responsabilizara
0 seu agente como autor € ndo como cumplice.

A questao que mais rapidamente emerge daqui € se ndo existe a necessidade de, em

determinados casos, um sujeito ser punido de forma mais atenuada®’, tendo em conta que

8 Ac. do STJ de 31 de Margo de 2004, op. cit. (nota 41).
87 Ponderando-se a puni¢do como climplice por omissdo € ndo como autor por omissao.
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ndo produz o facto principal, ndo sendo ele a concretizar o comportamento proibido que a
norma da parte especial tipifica, tendo apenas prestado um auxilio ao facto doloso cometido
por outrem, auxilio este que apenas favorece essa pratica mas que ndo determina a sua
execugao e que nao ¢ essencial para a sua consumacgao. Acontece que aqui, ao invés do que
ocorre na cumplicidade por agdo, o auxilio e o respetivo favorecimento surgiriam através do
referido non facere.

A especial necessidade de refletir e ponderar este tipo de cumplicidade,
particularmente, neste acordao do STJ que versa sobre o crime de violagao prende-se com o
facto de que este ¢ um dos casos em que, na hipotese de o arguido ndo ser considerado nem
camplice por agdo do crime de violagdo, nem cumplice por omissdo, ninguém sera
responsabilizado pelo crime de violagao de que a filha dos proprietarios do estabelecimento
foi vitima. Isto porque os menores, autores do crime de violagao em causa, sao considerados
inimputaveis em razdo da idade a data da ocorréncia do acontecimento criminoso, o que
significa que os sujeitos sdo incapazes de culpa. Deste modo, se os sujeitos ndo sdo punidos
como autores, ¢ se a conduta do arguido ndo se pode atribuir uma punicao a titulo de
cumplicidade, ha consequentemente uma lacuna de punibilidade no que se refere ao crime
de violagao.

Nesta perspetiva, partiremos para a ponderagdo da possibilidade da existéncia desta

figura, fazendo referéncia ao disposto em diversos ordenamentos juridicos.

1. No ordenamento juridico portugués

1.1. O Codigo Penal de 1852

O Codigo Penal de 1852% incluia no seu art. 26.° aqueles que poderiam ser
considerados camplices da pratica criminosa, fazendo desse modo distingdao daqueles que
poderiam ser considerados autores (art. 25.°).

A questao da cumplicidade por omissdo parece estar incluida no ntimero 5 do art.
26.° que dispde que «sdao considerados cumplices os que, deixando maliciosamente de
impedir o crime, sendo-lhes possivel concorrem para o facilitar, com intencdo de que se

execute». Nao basta que se verifique uma inagdo perante a execugao do crime por outrem, ¢

8 Disponivel online em https:/www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1829.pdf.
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ainda preciso que se prove a «1.° malicia do presenciante nessa inagdo, 2.° a possibilidade
de evitar a desordem, 3.° a intencdo maléfica de que o crime se cometesse»®. Faz-se
referéncia a inagdo, a omissao em que incorrem aqueles que ndo impedem a execugao
criminosa embora tenham a possibilidade fatica de o fazer. Neste seguimento, referia
ANTONIO SECCO que «sera bem dificil destruir a presun¢do legal, derivada da presenga ou
assisténcia, se o réo ndo poder provar: 1.° que fez um qualquer esfor¢o no intuito de obviar
ao crime, ou que corria perigo em o fazer; 2.° que ao menos chamou o auxilio alheio; 3.° e
que em seguida fora noticiar o crime a auctoridade»’°. O autor refere ainda que «é perigoso»
admitir que a assisténcia com inagdo ¢ completamente impune e que, caso assim fosse, ter-
se-iam salvado (ficado impunes) «os comparsas que concorrem ao delicto para fazer nimero
e amedrontar as victimasy.

Conclui que aqueles que estdo “no meio” dos criminosos, aquando da pratica do
crime por estes, sdo0 também criminosos, a menos que se faga prova em contrario.

No sentido daquilo que dispunha o Codigo Penal de 1852 e que brevemente
referimos, o artigo “Theoria da cumplicidade” refere varias formas em que se considerava
dividida a cumplicidade®!. Quando o autor distingue entre cumplicidade positiva e negativa,
revela que a primeira consiste numa a¢do, num facto, e a segunda consiste em omissoes, a
qual ¢ mais rara. Admitia-se entdo, neste ambito, a cumplicidade por omissdo: «havendo
dolo, mas sem inten¢do criminosa pode affectar particularmente os que tém auctoridade
para impedir o delicto, e qualidade para dissuadir dele, ou obrigacdo legal para o
denunciar, e ndo o impedem, nem dissuadem, nem denunciam»®’. Aparenta aqui fazer-se
referéncia a um dever de garante, na medida em que identifica a conduta daqueles que ou
tém autoridade para o fazer, ou uma qualidade, ou obrigacdo legal de o fazer, e mesmo assim
ndo atuam nesse sentido.

Além disso, refere o autor que existem trés espécies de cumplicidade, sendo uma
delas a cumplicidade por adherencia, constituida por «diversos actos de omissdo no
flagrante delicto, de omissdo e commissdo, perpetrado por este, por meio dos quaes o

delinquente pode ocasionar ou concorrer mais ou menos diretamente para que, ou o delicto

8 Ac. do STJ de 9 de Janeiro de 1880 apud SECCO, Anténio Luiz de Sousa Henriques, Codigo Penal
Portuguez: precedido pelo decreto com forca de lei de 10 de Dezembro de 1852 seguido de um appendice e
annotado, 6 ed., Coimbra: Imprensa da Universidade, 1881.

% SECCO, Antonio Luiz de Sousa Henriques, op. cit. (nota 89), p.16.

o1 “Theoria da cumplicidade”, op. cit. (nota 33), p.562.

%2 Ibidem.
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se consumme, ou depois ndo seja punido»®*. Inclui entre os muitos considerados adherentes,
«os que, podendo sem perigo auxiliar e defender o ofendido, no momento da infragao, ou
chamar em seu auxilio a auctoridade ou os cidaddos, deixam de o fazer»94.

Concluimos que, nesta altura, varias eram as disposigoes, realizadas tanto pela
propria lei como pela doutrina, a apontar no sentido da existéncia de uma cumplicidade por
omissao.

No entanto, no que diz respeito ao ambito do art. 26.°, n.°5 e destas formas de
cumplicidade aqui enunciadas, argumenta EDUARDO CORREIA que «o legislador, seguindo
tal caminho casuistico, perdeu, num certo momento, qualquer critério orientador na
distingdo dos casos que enumera, vindo a incorporar na cumplicidade hipoteses que nunca
deviam pertencer ao seu dominio — quer porque inteiramente fora do conceito de
comparticipagdo, quer porque, nos seus quadros, deveriam pertencer ao dmbito da
autoria»’®, acrescentando que este nimero em concreto remete para a teoria da omissio.

Neste propdsito, os artigos relativos a autoria e comparticipacao foram alterados na

reforma de 1884 e este cddigo excluiu a alinea que parecia integrar a teoria da omissao na

cumplicidade.

1.2. Atualmente: como se posicionam os autores portugueses?

Primeiramente, ¢ relevante salientar que a jurisprudéncia portuguesa tem vindo a
posicionar-se contra a admissdo da cumplicidade por omissdo, o que se pode comprovar
através de algumas afirmagdes contidas em acordaos proferidos pelo STJ: «a pura
passividade ndo é auxilio material, e também, por si so, ndo revela auxilio ou influxo
psiquico em relagdo ao facto do agenteyn, «nada fazer para impedir situa-se ja fora do plano
logico da cumplicidade; o auxilio ndo pode consistir no ndao cumprimento ou na frustra¢do
do facto, ou em ndo retirar o objeto do crime da disponibilidade, ou da continua¢do da
disponibilidade do agente»’®; «ndo é admissivel cumplicidade por omissdo em crime por

acdoy; «a omissdo so ¢ punivel quando sobre o omitente recai um dever (juridico) de

9 Ibidem, p.594.

4 Ibidem.

% CORREIA, Eduardo, Problemas fundamentais da comparticipagdo criminosa, In Revista de direito e de
estudos sociais, Atlantida — Livraria Editora, Coimbra, 1948-1949, p.26.

% Ac. do STJ de 31 de Margo de 2004, op. cit. (nota 41).
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garantia de evitar o resultado (art. 10.°, n.° 2 do CP). Se existir possibilidade de intervengao
do garante, a omissdo constitui-o como autor, ndo como mero ciimplice»’’ .

No que diz respeito a doutrina portuguesa, destacar-se-ao algumas posigdes:

FIGUEIREDO DIAS expressa a sua duvida relativamente a possibilidade de se
configurar uma cumplicidade por omissdo num crime (de acdo ou omissdo), visto que a
possibilidade de intervencdo do garante para evitar a concretizagdo do resultado tipico,
carateriza a autoria da sua conduta, o que significa que ndo parece restar espaco para
ponderar a participagdo omissiva no crime. Nao obstante, expoe que serao excecdes apenas
aqueles casos em que a autoria supoe a existéncia de pressupostos adicionais: uma qualidade,
uma intengdio ou um dever especiais’®. Revela que, nesses casos, 0 omitente s6 podera ser
punido a titulo de cumplicidade pois nao preenche os requisitos necessarios para ser punido
como autor.”

PINTO DE ALBUQUERQUE revé-se na posi¢do de FIGUEIREDO DIAS, referindo que
ndo se admite a cumplicidade por omissdo em crime por agao ou por omissao, visto que «a
mera possibilidade fatica de a¢do consubstancia ja a autoria (da omissdao impura), salvo se
o tipo contiver pressupostos adicionais, como uma qualidade ou uma intengdo, caso em que
o omitente é punivel como cumplice»'®. De acordo com esta posi¢io encontram-se também
JOSE VILALONGA ¢ HELENA MORAO.

A autora, que se debruga um pouco mais sobre esta questio no contexto
empresarial, declara que ndo se revela pertinente qualificar o dirigente da empresa como
cumplice por omissdo como defendem diversos autores!®!, os quais entendem que «nas
situagoes em que um dos intervenientes realiza o crime atraves de um fazer positivo e outro,
infringindo um dever de atuar, se abstém de o impedir, o contributo do omitente se encontra

numa posi¢ao subordinada em face daquele que age, pelo que deveria ser classificado como

97 Ac. do STJ de 15 de Abril de 2010, op. cit. (nota 3).

% Como acontece, por exemplo: relativamente ao crime de furto (art. 203.° CP), em que se exige a ilegitima
intengdo de apropriagdo para si ou para outra pessoa; ao crime de burla (art. 217.° CP), em que se exige a
intencao de obter para si ou para terceiro enriquecimento ilegitimo; e ao crime de falsificacdo ou contrafagdo
de documento (art. 256.° CP), o qual exige «intencdo de causar prejuizo a outra pessoa ou ao Estado, de obter
para si ou para outra pessoa beneficio ilegitimo, ou de preparar, facilitar, executar ou encobrir outro crime».
% DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. (nota 2), p.1134.

100 AL BUQUERQUE, Paulo Pinto de, op. cit. (nota 61), p.208 e 209.

101 Com este entendimento, Hans Heinrich Jescheck, Thomas Weigend, Wilhem Gallas, Andreas Mosenheuer
e Costa Pinto.
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mero ato de cumplicidade, no dmbito do melhor entendimento da teoria do dominio do
factor'®?.

HELENA MORAO explica que esta teoria ndo € aceitavel porque procura distinguir a
relevancia da autoria e participagao omissivas com base na importancia dos contributos que
a conduta da para a realizacdo tipica, tal como sucede nos crimes ativos. Revela que tal
diferenciag¢do ndo ¢ possivel, pois, quando alguém pode e deve dificultar a verificagdo de
um resultado tipico mas ndo intervém, ¢ constituido autor por omissao e nao participante por
omissao. Além disso, explica que esta separagdo entre autoria e participacao por omissao se
mostra incoerente com o que dispde a clausula de equiparagdo de omissdo a agdo - que
identifica a omissdo da conduta com a propria acdo adequada a concretiza-la quando o
desvalor das condutas seja semelhante e sejam ambas aptas a produzir aquele resultado
tipico. Afirma que na omissdo nao parece admissivel outra modalidade que nao seja a autoria
direta, mesmo nas situagdes em que haja colaboragdo por omissdo de varios agentes na
pratica do crime.

Critica as solugdes que procuram recorrer a critérios de valoracao comparativa com
a cumplicidade por acdo, «nomeadamente em fun¢do da figura comparticipativa no
acontecimento criminoso, do carater determinante ou essencial do seu contributo ou da
configuracdo relevante do facto», do mesmo modo que o faz com a proposta que procura
distinguir autores e cimplices por omissdo com base na natureza do dever violado. Esta
solucdo aponta no sentido de que aquele que tiver um dever de garante de protecao serd autor
e aquele que tiver um dever de garante que se baseie no dever de vigilancia relativamente a
um comportamento ativo de terceiro, ndo se opondo a tal, serd camplice. Expde que tal
solucdo parece atribuir maior importancia a acdo da pessoa que se deve vigiar do que ao
dever e capacidade de agir do garante e aparenta também nao reconhecer o facto de que
qualquer que seja a fonte do perigo para o bem juridico, o desvalor da omissao ¢ o mesmo.

Além disso, ndo apoia a posi¢ao que afirma que a cumplicidade omissiva tera lugar
naqueles casos em que apesar de existir posi¢ao de garante, ndo ¢ possivel a equiparagdo da
omissao a acao, em virtude de se tratar de um ilicito de mao prépria ou de forma vinculada,
apontando-lhe trés criticas: (1) ¢ duvidoso que hoje ainda estejam previstos na ordem
juridica portuguesa tipos incriminadores de mao propria; (2) € discutivel que ndo possa haver

equipara¢cdo da omissdo a agdo nos crimes de forma vinculada; (3) «se, de acordo com o

122 MORAO, Helena, Autoria e execu¢io comparticipadas, Coimbra Editora, 2014, p.316.
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artigo 10.°, “outra for a inteng¢do da lei” e o ilicito de resultado ndo abranger, assim,

o

igualmente a omissdo adequada a evita-lo, ndo se vé como pode o artigo 27.°, enquanto
norma de extensdo da tipicidade, compreender também a cumplicidade omissiva de um
garantey 103,

Ja DUARTE RODRIGUES NUNES explica que os crimes comissivos por omissao sao
crimes de infracdo de dever — o dever de evitar o resultado tipico — e que aquilo que
fundamenta a autoria ndo é ter o dominio do facto mas sim ter o dever de evitar o resultado,
pelo que, em principio, o titular do dever de garante, quando omita a acao salvadora do bem
juridico em perigo, sera punido como autor. Menciona a posi¢ao de ROXIN, o qual admite
que em casos excecionais se puna a titulo de cumplicidade, nos crimes de infragdo de dever
omissivos, como sejam os casos de crimes de mao propria, dos crimes que requeiram que o
autor possua uma especial qualidade ou relagio que o garante niio possui'!® ou que requeiram
que o autor atue com uma dada intengdo que ndo se verifica no garante e quando a omissao
do garante corresponde a cumplicidade e ndo a autoria. O autor identifica-se com a posi¢do
de FIGUEIREDO DIAS: «ndo serd de excluir a cumplicidade (dolosa) por omissdo nos casos
em que a autoria requeira a verificagdo de pressupostos adicionais, nomeadamente uma
qualidade, uma intengdo ou um dever especiais, em que, na impossibilidade da aludida
comunicabilidade, o omitente apenas podera ser punido como ciimplice»'®.

Com uma diferente perspetiva surge COSTA PINTO, que menciona que parte da
doutrina alema federal — JESCHECK, LACKNER, OTTO — defende que a passividade do garante
perante a agressao ao bem juridico concretizada por outrem apenas conduz a cumplicidade
por omissdo, porque, nas palavras de JESCHECK, o dominio do facto so se transferira para o
omitente quando o agressor (por a¢io) deixe de dominar o curso dos acontecimentos!%. O
omitente facilita a agressao e viola o seu dever de atuar mas ndo tem um dominio que seja
equiparavel ao que tem o autor da agdo, uma vez que nessas situacdes € o autor que exerce
o dominio positivo da lesdo do bem juridico. Por isso, rejeita a tese de que nos crimes de

violacdo de dever, o conceito de autoria se afere tendo em conta a titularidade do dever em

193 Ihidem, p.324.

194 De acordo com o art. 29.° CP, apenas quando a inten¢do da norma seja a ndo comunicabilidade da qualidade
ou relacdo especial do agente que a ilicitude ou o grau de ilicitude do facto exija.

105 NUNES, Duarte Rodrigues Nunes, op. cit. (nota 30), p.718.

106 PINTO, Frederico de Lacerda da Costa, A relevancia da desisténcia em situagdes de comparticipagdo: um
estudo sobre a validade e limites da solu¢do consagrada no artigo 25.° do Codigo Penal de 1982, Coimbra:
Almedina, 1992, p.291.
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causa. Realca que a solucdo consiste em ndo se aplicar o art. 10.° e invocar-se
analogicamente o regime do art. 27.°, sendo que «o garante que ndo impede um agressor de
lesar o bem juridico em causa deve ser responsabilizado pela “facilitacdo” da lesdo e ndo
pela autoria da mesma. A sua omissdo contrapée-se o exercicio positivo de um dominio do
facto por acdo, do qual esta excluido o omitentex'’.

S6 se devera invocar a autoria nos casos em que o garante tenha recuperado o
exclusivo dominio sobre a situagdo de perigo e mesmo assim ndo se comporte de modo a
evitar a lesdo. Conclui o autor que, o garante de um bem juridico pode ser responsabilizado
por cumplicidade por omissdo, aplicando-se analogicamente o art. 27.°, n.°l, «sempre que
ndo impeca a agressdo levada a cabo por outrem, que exer¢a um dominio positivo e
exclusivo sobre a consumacgdo.

Retoma-se, de acordo com esta posic¢ao, o conceito do dominio do facto, o qual a
partida ndo se colocaria no dmbito dos crimes omissivos. COSTA PINTO afirma que ¢
contestavel a ideia de absoluta incompatibilidade entre o dominio do facto e os crimes por
omissao, pois, «existindo o dever de garante face a um bem juridico em perigo e uma
concreta possibilidade de atuagdo, parecem condigoes suficientes para se fundar um
dominio do facto». Também FIGUEIREDO DIAS invoca um “dominio social do facto” e
TERESA BELEZA refere que se podera falar de dominio do facto neste ambito «resultando
isso da propria exigéncia de capacidade de ag¢do que s6 faz sentido existindo um momento
de dominio». COSTA PINTO expde que se admite o dominio do facto neste contexto, o qual
corresponde ao «manter, conscientemente, uma situagdao evolutiva de perigo para um bem

Jjuridico, ndo intervindo para diminuir as probabilidades da lesdo».

2. No ordenamento juridico alemao

No ambito do ordenamento juridico alemao, a dissertacdo sobre o tema sera feita
seguindo e reproduzindo as obras de ROXIN - Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal

- e de OTTO — Complicidad por omision.

197 Ibidem, p.293.
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2.1. Jurisprudéncia do BGH

Nas palavras do jurista alemido OTTO!*®

, a jurisprudéncia do BGH procede a
delimitacdo entre autoria e participacdo por omissdo com base na “teoria normativa
combinada”, realizando a delimitagdo destas formas na omissdo do mesmo modo que o faz
na comissao. Parte da teoria subjetiva de que, podem vérias pessoas causar a0 mesmo tempo
um resultado juridico-penal de diferentes formas, quer seja através de uma agdo proibida
como de uma omissdo contraria ao seu dever, fazendo-o segundo uma atitude interna
relativamente ao facto e ao resultado, que os constituird coautor, instigador ou cumplice. E
a jurisprudéncia parte desta teoria subjetiva, complementando-a com a teoria do dominio do
facto, revelando que sdo ambas as teorias determinantes para a distingdo em causa. Mas a
posicdo que segue o BGH tem sofrido diversas criticas: varios autores apontam que ndo ¢
possivel deduzir de uma omissdo uma vontade de autor e que, além disso, a possibilidade de
exercer dominio sobre a situacao fatica nao ¢ idéntica ao exercer um dominio real e efetivo.
Também criticam o facto de que a mera possibilidade de impedir o resultado, o qual ¢
pressuposto da omissdo, ndo permite distinguir a autoria e a participacao.

O BGH considera que tem de existir sempre um dever de garante, contrariamente
ao que defende ROXIN. Algumas criticas surgem no sentido de que parece duvidoso o facto
de a jurisprudéncia exigir a verificagdo de um dever de garante mas posteriormente permitir
subtrair-se a este dever pelo facto de se estar submetido a vontade de outro ou do facto de
ndo querer o facto como proprio: naqueles casos em que apesar da existéncia do dever de
garante, os elementos subjetivos apontem no sentido referido, sera punido como camplice
por omissdo. O que parece estranho, pois o dever de garante estabelece que tem que salvar
o bem juridico e protegé-lo, mesmo contra a vontade de outrem. O tribunal defende que
sobre a punibilidade de uma conduta decide a vontade de dominio, desligada de dados
externos. ROXIN cré que a tnica forma de superar este problema seria excluir a posi¢ao de

garante.

108 OTTO, Harro, Complicidad por omision, originalmente publicado na revista JuS (Juristische Schulung),
fasciculo 4/2017, p.289-295, com o titulo “Beihilfe durch Unterlassen”. Traducdo de José R. Béguelin
(Universidade de Buenos Aires), p.191 e ss.
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2.2. A teoria dos delitos de dever

A teoria dos delitos de dever, fundada por ROXIN'®

, ¢ uma teoria que dispde no
sentido de que os delitos imprdoprios de omissao sao delitos de dever. Revela que sera autor
destes crimes quem lesa um dever especial que lhe compete, o que significa que nos crimes
omissivos improprios, autor serd aquele que viola o dever de impedir o resultado que
constitui um ilicito-tipico € que cumpre com os demais pressupostos que o tipo legal de
crime exige. O autor afasta como critério de delimitagdo da autoria nos crimes de omissao o
dominio do facto, uma vez que neste caso sera considerado autor ndo quem possui esse
dominio mas sim quem possui o dever de evitar o resultado e ndo o faz. Atesta que ¢ dificil
aplicar neste contexto a teoria do dominio do facto na medida em que nao se pode considerar
que alguém dirige o curso da acao pelo facto de ndo fazer nada. Mas refere também que o
pensamento da doutrina e jurisprudéncia alema dominante consideram o contrario, como ja
referimos, e recorrem frequentemente a esta teoria, com tendéncia a considerar cimplice o
omitente quando sdo varios a cooperar na pratica do crime.

Entdo, considera-se a participagdo por omissdo, essencialmente, naqueles casos em
que o garante nao faca nada relativamente ao autor de um delito de mao propria ou nos casos
em que a execucao do crime requeira elementos subjetivos que o garante ndo cumpra, como
¢ o caso de um dever ou uma intengado especifica.

Alguns autores alemaes referem que, aplicar a teoria defendida por ROXIN aos
crimes omissivos improprios com a consequéncia de que o garante que omite deve ser, em
regra, considerado autor, contradiz a regra do disposto nos artigos 25.° a 27.° do StGB,
anulando-se a diferenciacdo entre autoria e cumplicidade, o que ¢ inconcilidvel com a lei ja
que dela nao se retira nenhum indicio de que na omissao, o legislador ndo tenha desejado
aplicar os mesmos conceitos!!’. Porém, ROXIN intervém referindo que niio pode haver
cumplicidade por omissdo porque esta foi pensada para os crimes por agdo!!'': é uma
agressdo acessoria ao bem juridico, isto ¢, um aspirar ativamente a realiza¢do do tipo penal
que o autor concretiza. E o garante que omite, ndo possui essa aspiragdo e desejo da

concretizagao do crime pelo autor porque a sua punibilidade baseia-se na sua inatividade.

109 ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, Tradugdo da 6* ed. alema por Joaquin Cuello
Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo (Universidade de Estremadura).

119 OTTO, Harro, op. cit. (nota 108), p.193.

U Ibidem.
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Com isto concorda OTTO, do ponto de vista de que a acessoriedade que a cumplicidade exige
ndo pode ser idéntica nos crimes omissivos € nos crimes comissivos, pois sempre ird assumir
relevancia a diferenga entre o fazer positivo e a omissao.

ROXIN refere que € concebivel a participagao por omissao, recorrendo-se a natureza
secundaria do conceito de participagdo, ou seja, havera participagdo por omissao naquelas
situacdes onde a inatividade do agente aparega como uma cooperagdo com o crime, sem que
estejam reunidos os requisitos que caraterizam a autoria'!’. Para que haja autoria por
omissao, tem que existir cumulativamente a possibilidade de cometer o crime através da
omissdo daquela agdo e tem de existir ainda o dever de evitar o resultado. Quando falte um
destes dois requisitos, entdo exclui-se a autoria por omissao e concebe-se a possibilidade de
punicao de participagao por omissao: (1) ou o agente tem um dever de evitar o resultado mas
nao ha um tipo autdbnomo omissivo de onde deriva a punicdo por autoria; (2) ou ocorre o
tipo omissivo, mas aquele sujeito cuja omissdo favorece o facto ndo tem uma posi¢ado de
garante. Esta segunda op¢do permite a puni¢do de um omitente sem que tenha o dever de
evitar o resultado.

Comeca por referir que os tipos omissivos, quando ndo estdo mencionados
expressis verbis na lei, s6 podem ser extraidos a partir dos preceitos da parte especial. Com
base nisso, a posicdo de garante cumpre duas fungdes: fundamenta a punibilidade e ao
mesmo tempo a autoria. Mas estas apresentam requisitos distintos e por isso € possivel que
num caso concreto se verifiquem os requisitos da punibilidade mas ndo os da autoria. A
punibilidade exige a lesdo imputdvel do bem juridico protegido num tipo legal de crime,
basta que se deduza que aquele que permanece inativo seja responsavel pelo bem juridico
protegido. E neste sentido que o dever de garante tem uma fungdo de punibilidade. J4 a
autoria requer que a omissao equivalha da mesma forma ao desvalor ético-social que a ac¢ao
assume. Ou seja, em termos do desvalor da conduta, a omissao tem de se equiparar a agao.

Daqui concluimos que o dever de evitar o resultado ndo converte todo e qualquer
omitente em autor, uma vez que se exige a equiparacdo das condutas e nesse sentido, a
inatividade contraria ao dever pode fundamentar também a punicao por participacgao.

O autor parte do exposto para densificar a questdo sobre as duas opgoes
mencionadas que excluem a puni¢do como autor. Indica que sdo exemplos de falta de tipos

de omissao os delitos de mao propria, os delitos de infracdo de dever pessoais e os delitos

112 ROXIN, Claus, op. cit. (nota 109), p.514.
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de apropriacdo. Com isto revela-se a exclusdao da autoria nestes casos, mas nao se demonstra
porque se pune por participacdo, visto que apesar de esta ser de natureza secundaria, nao
pode ser adotada em todos os casos em que se exclui a puni¢do por autoria. Nas suas
palavras, a punicdo por participagdo pressupde uma cooperacao que nao satisfaz o critério
da autoria determinante para o tipo que esteja em causa. A cumplicidade por omissdo tera
lugar quando ndo exista um tipo prescritivo de garante, ou seja, nos exemplos de crime
especificados. Caso exista o tipo de omissao autbnomo, entao sé havera lugar, em regra, para
a autoria por omissao.

Porém, excecionalmente, admite-se a participacdo quando falte o dever de evitar o
resultado apesar de existir a possibilidade de cometer o crime por omissdo: nestes casos,
como nao estd em causa autoria ja que falta este dever, a inatividade s6 pode referir-se ao
facto do sujeito que atua como cooperagdo sem o dominio ou sem o dever e, por isso, como
cumplicidade. Porém, a doutrina dominante entende que a omissdo sem o dever de evitar o

resultado ¢ impune.

2.3. Comissao por omissdo como forma autonoma de intervenc¢io

Como assumem GRUNWALD, KAUFMANN e WELZEL!"3

, @ COMissa0 por omissao
tem que ser considerada como forma autébnoma de intervengdo, uma vez que, em primeiro
lugar, ainda ndo existem critérios que possibilitem a delimitagdo entre autoria e participagao,
em segundo lugar, o omitente tem um dominio do facto que ¢ ainda inferior aquele que detém
o cumplice que atua ativamente, e em terceiro lugar, ndo ha dolo de omissao porque este s6
se pode aferir como uma “condugao final de um curso causal”. Recorrem a teoria do dominio
do facto, o qual ¢ rejeitado por diversos autores que consideram este critério inadequado a
resolugdo do problema. Além disso, a decisdo do garante de omitir a agdo conforme ao dever
j& consubstancia o dolo: o omitente decide ndo intervir no sentido de evitar o resultado que
lesa 0o bem juridico. Deste modo, estes argumentos que os trés autores referem nao sao
suficientes para afastar a reflexdo sobre a participacdo por omissao.

KAUFMANN rejeita de forma geral a figura da cumplicidade por omissdo. O autor

cré que o omitente ¢ sempre autor, € na posi¢do de ROXIN isso acontece sim sempre que

exista um tipo prescritivo de garante que permita a puni¢do como autor por omissao. Mas

113 OTTO, Harro, op. cit. (nota 108), p.194.
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surgem dificuldades quando estdo em causa aqueles trés tipos de crimes que excluem a
autoria por omissdo. Tal significaria que o ndo impedir o resultado apesar de existir posi¢ao

de garante ficaria impune.

2.4. A teoria da cumplicidade unitaria

De modo diverso, outra parte da doutrina — GALLAS, JESCHECK, RANFT - assinala
que o dominio potencial do facto do garante que omite, ndo pode fundar a sua autoria quando

é outra pessoa a deter o dominio fatico do facto!!*

. O garante que est4 ao lado do autor por
acdo, sO pode assumir uma “figura secundaria” pois a sua atuagdo resume-se a favorecer o
facto do autor por agdo. Isto ¢, junto a um autor que atua por ac¢ao, o garante s6 podera ser
considerado cumplice, porque o autor que atua ativamente ¢ que detém o dominio fatico e
por isso, afasta e bloqueia o acesso € 0 dominio do garante inativo sobre o resultado. A sua
responsabiliza¢do por participacao surge do principio da acessoriedade. Os autores afirmam
ainda que salvar o bem juridico € menos exigente para o garante do que superar a vontade
de atuar oposta, do autor do crime.

Com base nesta teoria, a autoria daquele que omite apenas poderia basear-se no
facto de aquele que atua ativamente ter finalizado a sua atividade e ndo possa mais ter
influéncia no facto, isto €, pune-se o omitente como autor na medida em que aquele que atue
ativamente deixe de dispor do dominio fatico''®: «a producdo do resultado, nesta situagdo,
Jja ndo seria acessoria, dependente da a¢do do autor por a¢do, mas sim dependeria apenas
do garante que omite, que apenas tem que interromper, conforme ao seu dever, 0 curso
causal que foi posto em marcha»''®.

GALLAS assinala que quando h4 um terceiro a intervir dolosamente, modifica-se o
significado da inatividade do garante. Pois o terceiro que intervém ativamente domina o
curso do facto, impede que o garante tenha acesso ao resultado punivel. O ndo intervir sé
pode significar ndo evitar a conduta do sujeito agente e portanto s6 pode significar
favorecimento negativo da atividade que aquele desempenha. ROXIN concede razdo a

GALLAS na perspetiva de a situacdo se alterar quando ha intervencdo de um terceiro, mas

114 Neste sentido, OTTO, Harro, op. cit. (nota 108), p.194 e ss; ROXIN, Claus, op. cit. (nota 109), p.534 e ss.
115 JESCHECK, Hans-Heinrich/ WEIGEND, Thomas, Tratado de Derecho Penal: parte general, tradugdo de
Miguel Olmedo Cardenete (Universidade de Granada), p.749.

116 OTTO, Harro, op. cit. (nota 108), p.195.
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ndo concorda quando GALLAS afirma que o omitir s6 se pode ter em conta como um
favorecimento negativo ao agente: se antes era possivel conceder ao garante a posi¢do de
autor apesar de lhe faltar dominio do facto, ndo se entende entdo porque ¢ que agora vai ser
diferente, ainda que subsistindo o dever e a possibilidade de evitar o resultado. O carater do
delito de infragdo do dever subsiste, assim como a responsabilidade do omitente continua
com 0S Mesmos pressupostos.

Contra esta teoria, surgem algumas criticas: ndo se distingue aquele garante que nao
impede que o autor por acao afogue uma crianga e aquele que nao o salve quando caiu de
forma ndo propositada por si ao rio. Ou seja, ¢ imperativo que o garante nao salve a crianga
mas nao o facto de como esse perigo surgiu. A ag¢@o de socorro nao seria mais dificil do que
o impedimento da crianga ter caido de forma natural ou até empurrada por outra pessoa, € o
facto de o garante omitente ser, relativamente ao autor que comete a a¢dao, uma figura
secundaria, so serd acertado segundo o ponto de vista do dominio do facto. No entanto,
quando se faz referéncia a este dominio para caraterizar o garante omitente como figura
secundaria, desconhece-se o sentido desta. Nao ¢ o senhor do facto mas a figura central do
acontecimento que carateriza a posi¢ao de autoria no ambito dos crimes por comissdao ou
omissdo. Nao se trata do grau de dificuldade mas as diversas formas de evitar o resultado,
isto &, se para o fazer, o garante tem que incidir diretamente na vontade do autor por
comissao, se tem de alterar a vontade de quem atua como senhor do facto, entdo esse incidir
serd algo que afetara também a responsabilidade de outra pessoa. Mas isso ¢ diferente de
interromper autonomamente um curso causal perigoso, € consequentemente, requerem
imputagdes de responsabilidade juridico-penais também distintas.

Em suma, a averiguagdo terd que ser realizada em cada caso concreto para poder
averiguar se o garante que omite junto a um autor que atua ativamente pode ser realmente
considerado cumplice. Pois, como ¢ sabido, € possivel que a figura central do facto se altere,
por exemplo como acontece quando o autor abandona o dominio do facto apds terminar a

tentativa do crime.

2.5. Ponderacio do dominio potencial do facto

Reconhecendo que o garante que omite, violando um dever, ndo pode ser senhor do

facto da mesma maneira que sucede nos crimes por acdo, o critério do dominio do facto
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assume um significado distinto no ambito dos crimes omissivos: o dominio potencial do
facto por parte do garante omitente surge como ponto de partida para a delimitacdo entre
autoria e participagdo. O designado dominio potencial do facto depende, neste contexto, de
quao facil ou dificil seria assumir o dominio do facto, ou seja, qual o grau de dificuldade que

o evitar o resultado tipico teria exigido'!’

. De acordo com a posi¢@o aqui exposta, seria autor
o garante que pudesse ter evitado o resultado tipico sem realizar esfor¢os, que poderia ter
impedido a concretizagdo do crime com menos dificuldades, e seria considerado camplice
aquele cuja atuacao exigisse mais esfor¢os, nomeadamente, ao impedir a vontade do autor
por agao.

Porém, distintos autores realgam que proceder a uma delimitag@o entre autoria e
participagdo com base num grau de possibilidades ou de dificuldade, ndo tem acolhimento
na lei. Os artigos do StGB referentes a participagao exigem a intervengao no facto e sé
através deste requisito € que se pode apurar se o omitente ¢ uma figura central ou acessoria
no facto, ndo recorrendo ao dever de salvar o bem juridico. Mas tal posi¢do ndo parece
correta a OTTO pois € imperativo que, no contexto da omissao, haja um dever de proteger e
salvar o bem juridico e a possibilidade de o efetuar.

Aponta ROXIN que ndo nos podemos basear em critérios de mais facil ou mais dificil
para distinguir autoria por omissdo e participacdo por omissdo porque essas graduacdes
também sdo possiveis de elaborar no que toca a autoria por omissdo sem que isso tenha
efeitos juridico-penais: por exemplo, sera mais facil evitar que uma crianga caia a agua do
que salva-la de uma casa em chamas, mas de qualquer modo, o garante, concorrendo os
requisitos da punibilidade, ¢ em qualquer desses casos autor. Esta teoria conduz a resultados
aleatorios, visto que esta diferenciagdo gera dificuldades na medida em que a avaliagdo de
tais dificuldades pode assumir diversas posicoes e em muitos casos, tal seria impossivel de

avaliar concretamente.

2.6. Distincao segundo a classe de posicao de garante: teoria formal do

garante

a) Distincao entre posicoes de garante de protecao e de garante de vigilancia

7 OTTO, Harro, op. cit. (nota 108), p.196 ¢ ss.

56



Alguma doutrina alema considera que a distingdo entre autoria e participagao sera
efetuada com base na posicdo de garante, defendendo a existéncia de duas classes: os
garantes de prote¢ao — que tém que defender um determinado bem juridico contra qualquer
forma de agressdo, por exemplo, o dever que os pais t€m relativamente aos filhos — e os
garantes de vigilancia — que dizem respeito ndo a qualquer perigo, mas apenas a
determinadas fontes de perigo. Nesta perspetiva, os garantes de protecdo seriam
considerados autores do crime por omissdo enquanto os garantes de vigilancia seriam
responsabilizados como ctiimplices''®.

Defendem os subscritores de tal teoria que os garantes de protecdo estdo
diretamente obrigados para com o bem juridico e tém uma relagdo mais proxima, enquanto
os garantes de vigilancia so estao indiretamente obrigados pois a sua vinculagdo com o bem
juridico estabelece-se mediante aquela determinada fonte de perigo, sendo esses garantes de
vigilancia considerados cumplices quando ndo impecam que aquela fonte de perigo que
estdo incumbidos de vigiar, lese de forma tipica e ilicita um terceiro.

Todavia, o garante encontra-se obrigado por lei a evitar o resultado e a lei nao faz
distingdo entre quaisquer posi¢oes de garante que fundem a autoria ou a cumplicidade. Além
disso, frequentemente acontece que ambas as classes coincidem: o omitente detém uma

posicdo de garante de protecdo e de vigilancia, o que invalida tal distingao.

b) Distincio entre deveres de garante por competéncia organizacional e por

competéncia institucional

JAKOBS intervém nesta delimitacdo e refere que a distingdo entre garantes de
protecdo e de vigilancia carece de uma precisdo. Segundo o autor, os deveres por
competéncia institucional fundam-se em relagdes duradouras e juridicamente reconhecidas,
que sdo essenciais a existéncia da sociedade como € o caso da relagdo entre os pais e 0s
filhos. Neste caso, o garante esta obrigado a proteger de maneira ampla a subsisténcia dos
bens juridicos, deve protegé-los de todos os perigos. A lesdo desse dever de protecdo atenta
contra a institui¢do e por isso o garante omitente ¢ autor. Por outro lado, existem deveres de
competéncia organizacional que se dirigem a todas as pessoas relativamente ao seu ambito

de organizacdo. Quando estd em causa a lesdo de um dever deste tipo, a distingdo entre

18 OTTO, Harro, op. cit. (nota 108), p.198 e ss. No mesmo sentido, Mordo, Helena, op. cit. (nota 102), p.323.
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autoria e participacao seria alcangada da mesma maneira em que o € nos crimes por a¢ao, ou
seja de acordo com a contribui¢do cedida para a consumagdo do facto: caso fosse uma
configuragdo da realiza¢dao do ilicito semelhante a exercida pelo autor principal, haveria
lugar a coautoria, caso fosse uma configuragao mais débil, haveria lugar a cumplicidade.

Apesar de aqui se proceder a uma melhor delimitagdo entre tais posigdes de garante, subsiste

a critica da arbitrariedade.

2.7. A teoria material do garante

Encabegando a defesa desta teoria, SCHUNEMANN pretende invalidar a critica as
teorias formais do garante: a lei nao aponta para uma distingdo entre posi¢des de garante que
fundam a autoria e outras que fundam a cumplicidade. O seu ponto de partida consiste no
facto de que nos crimes omissivos improprios, o dominio do garante sobre a causa do
resultado equivale ao atuar ativo nos crimes por agao, o que significa que, na etapa da
execug¢do, o garante tem a mesma responsabilidade pelo facto que o autor que concretiza o
crime por acdo, e consequentemente, ¢ considerado autor, € que na etapa da preparagdo, uma
colaboragdo ativa s6 pode fundar cumplicidade no facto.

Deixam de existir diferentes posi¢des de garante que consubstanciam ora autoria
ora cumplicidade e toma-se em consideragdao a posi¢do de garante no facto global para
efetuar a delimitagdo. Mas isto também parece incoerente, isto ¢, o facto de considerar que
uma colaborag¢ao ativa na etapa de preparacao constitui cumplicidade, ignora a hipotese de,
por vezes, essa colaboragdo ser tao significativa como a inatividade relativamente ao facto,
j& que frequentemente em determinados tipos legais de crime sucede que aqueles que tém a

decisdo na sua mao, se encontram longe da execucdo direta do facto.

2.8. Ponto de partida para a delimitagio

O ponto de partida para a delimitag¢do consiste na consideragao do autor como figura
central da realizacao do ilicito-tipico e a consideracdo de participante como uma figura
secundaria no crime. Mas, nas palavras de OTTO, estes conceitos de figura central e figura
secundaria s6 podem ser averiguados mediante a descrigdo do facto relevante e da sua

posterior compreensao conceitual. A lei dispde que o autor comete o facto por si mesmo ou
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através de outra pessoa enquanto o participante presta um auxilio no facto do autor. Por isso,
a agressdo que o cumplice executa ¢ acessoria do facto do autor e ¢ esta acessoriedade que
possibilita refletir sobre o contributo cedido. Nos crimes por agdo, a agressao acessoria do
bem juridico concretizada pelo cumplice ¢ realizada mediante um favorecimento do facto
do autor. Porém, ¢ dificil equivaler o mesmo em caso de omissdo pois ndo incide sobre o
autor ou o seu facto, caso contrario seria cumplicidade ativa.

E necessario estabelecer a acessoriedade relativamente a omissdo. O contributo que
o garante omitente oferece para o resultado que o autor por omissdao dolosamente leva a
cabo, s6 pode ser considerado participacdo e ser uma figura secundaria na medida em que
esse apoio seja indireto. Subsiste uma dependéncia da punibilidade do omitente
relativamente a do autor que atua por a¢ao. Esta dependéncia nao pode ser apenas fatica, tem
de ser concebida normativamente. No ambito da participagdo por omissao, ndo importa a
influéncia na vontade do autor ou o esforco necessario para alterar essa vontade, nem
constatar o grau de dificuldade em fazé-lo, porque isso sdo circunstancias faticas que ndo
permitem determinar e delimitar os conceitos, importa sim averiguar qual a forma que tomou
o contributo para o facto.

Quando um terceiro atua ativamente pondo em causa o bem juridico que ¢ objeto
de protegdo pelo garante omitente, ¢ necessario distinguir quem assume a posi¢do central e
secundaria de responsabilidade. OTTO refere que parece adequado conceber o autor por
comissao, que atua ativamente, como figura central do facto e aquele que omite intervir na
vontade do que atua, como figura secundaria. Figura secundaria que se submete a vontade
da figura central e que, por isso, fica na sua dependéncia. Mas isto sucede apenas nestes
casos em que o garante omitente ndo tenha acesso imediato ao impedimento da
concretizagdao do resultado. Se para o garante for possivel impedir o resultado sem ter de
desenvolver uma influéncia imediata sobre a vontade do autor por acao e ele ndo age dessa
maneira, entdo sera responsabilizado como autor, a par do que comete o crime por agao.

Ao proceder a delimitagdo entre autoria e participag@o nos crimes por a¢ao, desvela-
se que se exige que o cimplice tenha dado um contributo para a concretizagao do resultado,
possibilitando-o, facilitando-o ou intensificando-o. Se estes critérios forem transferidos para
0 quadro da omissdo, exigir-se-4 que o garante que nao possa impedir o resultado, possa
dificulta-lo, com base na exigéncia da co causacdo hipotética por ter omitido diminuir aquele

risco. Mas o dever de dificultar o resultado ndo consiste em desenvolver uma atividade sem
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sentido, uma atividade que aparentemente pode dificultar o facto mas que ¢ irrelevante para
o resultado. Este “dificultar o resultado” tem que ser perspetivado em prol do resultado: a
intervencgdo do garante diminuird o risco concreto de o resultado tipico se produzir.
Conclui o autor que, a cumplicidade por omissao pressupde que o cumplice possa
dificultar a concretizacdo do resultado por parte do autor e que ndo o faga, ndo impedindo a
lesdo do bem juridico. Ao nao dificultar o facto do autor, aumenta as possibilidades do autor
de concretizar o crime. A exigéncia de dificultar o facto na cumplicidade por omissao
contrapde-se a exigéncia de favorecer ou facilitar o facto no ambito da cumplicidade por

acao.

3. No ordenamento juridico espanhol

Através do estudo realizado pelo juiz ESTEBANEZ IZQUIERDO!!” é possivel constatar

que o Supremo Tribunal Espanhol se posiciona no sentido de que o mero conhecimento da
atuacdo criminosa de outrem, quando ndo se ocupe uma posi¢ao de garante que o obrigue a
atuar, ndo converte o sujeito em coautor ou cooperador do autor material, a menos que leve

120 Nio obstante, este tribunal

a cabo alguma espécie de colaboragdo relevante para o facto
refere que «la participacion omisiva en un delito de resultado ha sido generalmente
admitida por la doctrina, incluso con anterioridad a la promulgacion del Codigo de
1995121,

O TS condiciona a existéncia desta figura a verificagdo de uma verdadeira
contribui¢do para o facto. Exigem-se alguns requisitos cumulativos: favorecimento da
execu¢do; vontade de facilitar a execugdo; infragdo de um dever juridico de evitar o

resultado'%2.

Em determinadas situacdes, apesar de estar em causa um comportamento
passivo, que ¢ prescindivel para a consumagdo do crime, denota-se um favorecimento do

mesmo através dessa conduta de mera passividade. Sdo casos em que o sujeito omitente

119 TZQUIERDO, José Manuel Estébanez, Unas notas jurisprudenciales sobre la complicidad omisiva como
forma de participacion delictiva, disponivel online em
https://josemanuelestebanez.blogspot.com/2018/10/unas-notas-jurisprudenciales-sobre-la.html.

120 STS 14 de Abril de 2010.

121 STS 13 de Outubro de 1999.

122 Ibidem.

Relativamente ao dever de garante, cf. STS 11 de Maio de 1999.
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parece conformar-se com o facto de o seu comportamento poder originar um risco ou perigo
para terceiros, estando obrigado a impedir a producio da lesdo do bem juridico'%,

Importa destacar a posicdo do TS relativamente a um processo que envolveu o
crime de violacdo, o qual condenou por cumplicidade por omissao um dos acusados no
processo pelo facto de permanecer como espectador, presenciando a agressao que o seu
companheiro exercia na vitima, num lugar onde ninguém, exceto ele, poderia ter intervindo
de modo a auxilia-la.'**

No que concerne a doutrina espanhola, destacar-se-ao algumas posigoes.

SANTIAGO MIR PUIG vai de encontro a posicdo que ROXIN defende, negando a
possibilidade de participagdo através de uma conduta omissiva por entender que o sujeito
que deixa de praticar uma a¢do ndo desencadeia com a sua inatividade nenhuma lesdo ao
bem juridico'?.

SILVA SANCHEZ retira da reflexdo sobre a participacdo por omissdo conclusoes
semelhantes as de ROXIN, mas apresenta-as segundo motivos distintos dos que fundamentam
as conclusoes deste. SANCHEZ ndo considera que exista um dever de evitar o resultado, ele
analisa as omissoes através da perspetiva da estrutura dos proprios crimes por omissao. Cré
que existe uma identidade normativa entre as condutas por acdo e por omissido'?®, que
possibilita a comparagao entre estas formas a partir da realiza¢do do nucleo do tipo. Aquele
que tem a obrigacao de zelar e proteger um determinado bem juridico respondera por autoria,
mesmo que a sua omissao seja relativa a um terceiro que pratica o crime. Significa que
existira autoria quando se verificar a mencionada identidade estrutural entre acdo e omissao
e, por outro lado, havera lugar a participagdo por omissdo quando o tipo exigir certos
elementos especiais, que por nao estarem cumpridos na pessoa do omitente, fazem excluir a
sua punicao como autor € abrem caminho a puni¢do como participante.

ROBLES PLANAS refere que a delimitagdo entre autoria e participagdo sera feita com
base no significado da contribui¢do omissiva no facto cometido, o que significa que tudo ird
depender do valor da omissdo para o conjunto global do facto: «si lo que convierte en

tipicamente prohibida a la conducta del omitente tiene una limitada capacidad de

123 STS 7 de Abril de 2010.

124 STS 4 de Outubro de 2005.

125 RASSI, Jodo Daniel, A imputagio das agdes neutras ¢ o dever de solidariedade no direito penal brasileiro,
In Dissertag@o apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2012, p.189.

126 SANCHEZ, Jesus Maria Silva, El delito de omision: concepto y sistema, 2* ed. Atualizada, 2* Reimp.,
Editorial BdeF Buenos Aires, 2010, p.462 e ss.

61



configuracion del hecho, estaremos ante un supuesto de participacion por omision. Si, en
cambio, la razon por la cual la conducta del omitente esta tipicamente prohibida configura
relevantemente el hecho, se tratara de una aportacion de autoria»'?’.

GIMBERNAT ORDEIG alerta para o facto de cada um ser responsavel pelas suas agoes,
sendo que a autorresponsabilidade do terceiro impede que qualquer inatividade ou
passividade do garante se converta em responsabilidade por omissdo!%%. Segundo este autor,
quando um terceiro intervém ativamente, surge uma dificuldade maior em atribuir a omissao
a causa da lesdo do bem juridico para caraterizar a autoria, restando apenas a participacao.
Nesse caso, a omissdo deve facilitar a comissao do delito por parte do terceiro. Nao basta a
mera passividade do omitente porque se requer um elemento normativo capaz de qualificar
essa passividade, numa colaboragdo ou contribuic¢ao para o delito.

Ja para GUILLERMO CONTRERAS, quando a omissao tiver contribuido decisivamente
para o resultado, existe autoria omissiva. Mas se essa omissdo somente poderia ter
dificultado a acdo mas nunca impedi-la, entdo estamos perante participagdo por omissio'>’.
O autor refere que «en la participacion por omision, hablamos de falta de control de un
peligro ya iniciado para el bien juridico. Esa ausencia de control es la que facilita el
resultado (...) De ahi que, si asimilamos la estructura de la participacion omisiva y activa,
existe una equivalencia absoluta entre el hecho de no dificultar de forma omisiva la accion
y la correspondiente participacion comisiva que facilita la produccién del resultado»'™.

Tal como enuncia ROBLES PLANAS «por regla general habra participacion por
omision en un delito comisivo cuando se trate de evitar que de un dmbito de organizacion

surjan peligros que faciliten o favorezcan la conducta delictiva de terceros»'>!.

4. No ordenamento juridico brasileiro

127 PLANAS, Ricardo Robles, Garantes y complices: La intervencion por omision y en los delitos especiales
apud PORTILLA, Guillermo Contreras, “Complicidad omisiva de garantes en delitos comissivos”, In Estudios
penales en homenaje a Enrique Gimbernat, vol.2, 2008.

128 MESA, Maria José Rodriguez, Los delitos de omision impropia como delitos especiales y de dominio
positivo del hecho: Repercusiones en matéria de autoria y participacion, REDUR, 2013, p.121.

No mesmo sentido, PORTILLA, Guillermo Contreras, op. cit. (nota 127).

129 PORTILLA, Guillermo Contreras, La participacion omisiva en delitos de resultado y simple actividade, In
El nuevo Codigo Penal: presupuestos y fundamentos, apud PAVAJEAU, Carlos Arturo Goémez, “Intervencion
y omision”, In Derecho Penal y criminologia, 2004, p.170.

130 PORTILLA, Guillermo Contreras, op. cit. (nota 127).

31 RASSI, Jodo Daniel, op. cit. (nota 125), p.198.
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Segundo o autor NILO BATISTA!*

, a participagdo por omissao ¢ tida em conta pela
doutrina brasileira com subordinagdo aos esquemas da omissao impropria, remetendo para
a existéncia de um dever de garante por parte do omitente e ainda para a equiparacao da
omissao a agdo. Posto isto, refere DAMASIO E. DE JESUS que € necessario que o
comportamento negativo, a inatividade do omitente constitua uma infracdo de um dever
juridico, e completa HELENO FRAGOSO que «pode haver participagdo por omissdo, se o
participe tinha o dever juridico de impedir o resultado»'®>. Sera com base nesse dever
juridico que o omitente possui que se distingue entre participacdo € a impunivel
“conivéncia”.

Nao obstante, NELSON HUNGRIA revela que o critério do dever juridico, embora seja
essencial, nao basta para proceder a delimitagdo em causa, afirmando que se exige ainda a
“vontade de aderir & pratica do crime”!3*. ANIBAL BRUNO atesta que na conivéncia nio se
constata nenhum dever juridico mas somente uma atitude negativa, no sentido de nao se
fazer nada. Este autor admite dois grupos de casos que envolverdo a puni¢do da participagdo
por omissdo: no primeiro, estd a conduta de «assistir ao facto delituoso para intimidar a
vitima ou prestar auxilio eventual ao agente», € no segundo intervém o dever juridico de
atuar e evitar o resultado tipico'.

O garante que omite a acdo que impediria o resultado ¢ constituido autor e essa
punic¢do resulta da violagdo desse dever juridico de evitar o resultado a que se encontrava
adstrito. Mas se esse resultado foi produzido pela conduta dolosa de outrem, que atua como
autor, exercendo dominio sobre o facto, entdo existem dois autores.

De modo contrario ao que pressupde a doutrina brasileira predominante, NILO
BATISTA expressa que «onde exista o dever juridico de impedir o resultado ndo haverd
cumplicidade por omissdo, mas podera haver autoria pelo crime omissivo (autoria esta
colateral a autoria daquele que por agdo produz o resultado)»'>®. Tal assemelha-se a uma

espécie de coautoria daquele que omite a acdo que evitaria o resultado e daquele que pratica

132 BATISTA, Nilo, Concurso de agentes: uma investigagdo sobre os problemas da autoria e da participagdo
no direito penal brasileiro, 3% ed., Lumen Juris Editora, 2005, p.171 e ss.

I3 HUNGRIA, Nelson/FRAGOSO, Heleno Clatidio, Comentarios ao Cdédigo Penal, vol.1, Tomo II, 5* ed.,
Forense, Rio de Janeiro, 1978, p.636.

134 HUNGRIA, Nelson/ DOTTI, Rene Ariel, Comentério ao Codigo Penal, vol. 1, Tomo II, 7* ed., Rio de
Janeiro: GZ, 2016 apud ROTH, Ronaldo Joao, “Participagdo por omissdo e a responsabilidade penal nos crimes
militares”, In Revista de Direito militar, AMAJME, 2019.

135 BRUNO, Anibal, Direito Penal - I Parte Geral, Tomo II apud ROTH, Ronaldo Jodo, op. cit. (nota 134).

136 BATISTA, Nilo, op. cit. (nota 132), p.173.
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a acdo. Ambos seriam coautores: um por a¢ao e outro por omissdo. Mas se partirmos desta
ideia, entdo deixa de fazer sentido o argumento de que o dever juridico seria o elemento
fundamental para a distingdo entre participagdo por omissao e a mera conivéncia pois, passa
a estar estabelecido que se ha dever juridico de evitar o resultado, a punicdo ¢ a titulo de
autoria. Se aceitassemos esta premissa, entdo ndo haveria espago para a puni¢do de
participag@o por omissao, ja que ou estariamos perante um caso de autoria ou de conivéncia.

Por conseguinte, o que a conivéncia ¢ a cumplicidade por omissao partilham ¢ a
inexisténcia do dever juridico de evitar o resultado. Portanto, estabelecido estd que ndo sera
esse elemento a proceder a distingdo dos conceitos. No entendimento do autor, o elemento
diferenciador consistirda no que designa de favorecimento objetivo e subjetivo: na
conivéncia, «a inércia do sujeito ndo representa objetiva cooperag¢do para o delito, nem ele
deseja cooperar, ainda quando, intimamente, espere que o delito se execute», na
cumplicidade omissiva «a inércia deve significar alguma cooperagdo, em congruéncia com
um dolo que pode ser eventual»'’’. Para a verificagdo de cumplicidade omissiva, exige-se

cooperacao objetiva e o dolo do cumplice, facilitando a execucao do delito.

137 Ibidem, p.174.
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Conclusdo: Um regresso ao acordao do STJ de 15 de Abril de 2010

A presente investigagdo permite-nos concluir que a maioria da doutrina portuguesa
que se debruga sobre a possibilidade de existéncia ou ndo de cumplicidade por omissao, o
faz de forma breve e tende para a sua ndo punibilidade, a menos que o crime exija uma
qualidade, dever ou intencdo especial para que se possa considerar o agente como autor,
devendo na falta de uma destas, o agente ser considerado apenas cimplice. Afirmam estes
autores que, em regra, a omissao levara a puni¢do como autor € ndo como participante,
assumindo a participacdo por omissdao um carater excecional que so tera aplicagdo na medida
em que falte algum requisito necessario para fundamentar a autoria.

Outra parte da doutrina portuguesa, a que se manifesta minoritaria, inspirada pela
doutrina e jurisprudéncia alema, cré que o que fundamenta a cumplicidade por omissao nao
¢ o facto de aquele agente faltar alguma qualidade, dever ou intengdo especial que o
constituiria autor, mas sim o facto de, apesar de possuir um dever de garante, manter-se
inativo ou passivo relativamente a agressao ao bem juridico que outrem exerce. O omitente
favorece a conduta de outrem através da sua passividade, mas uma vez que nao possui um
dominio exclusivo do facto, devera ser responsabilizado — a luz desta posi¢do — como
cumplice e ndo como autor, pois autor serd aquele que nesse momento concretiza a agressao
e possui o dominio positivo sobre esta.

O exposto denota que, em qualquer caso, a doutrina portuguesa exige a verificagao
de um dever de garante para fundamentar quer a autoria quer a participacdo por omissao.
Portanto, contrariamente ao que dispdem alguns autores estrangeiros, a delimitacdo entre
autoria e participagcdo por omissdo, ndo passard aqui pelo requisito do dever de garante.
Consequentemente, isto permite-nos deduzir que, de acordo com qualquer uma das posigoes
defendidas pelo nosso ordenamento juridico, ndo seria possivel a puni¢do do arguido no caso
concreto por cumplicidade por omissdo no crime de violagdo devido ao facto de que este
ndo possui qualquer dever de garante que o obrigue a evitar o resultado.

Da mesma forma que a doutrina portuguesa impde o requisito do dever de garante,
também a maioria da doutrina e jurisprudéncia estrangeira o faz, independentemente das
restantes distingdes. Diferentemente, aponta-se a teoria de ROXIN, que cré na admissibilidade
de cumplicidade por omissao mesmo sem a existéncia de dever de garante: se falta este dever

de evitar o resultado e consequentemente nao ¢ possivel a punig¢do por autoria, entdo punir-
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se-a por cumplicidade por omissdo de modo a ndo deixar impune um comportamento
reprovavel. Se seguissemos este entendimento, seria possivel a puni¢cdo do arguido como
cumplice por omissao tendo em conta a falta do dever de garante relativamente ao bem
juridico — a liberdade sexual da ofendida — e partindo também do pressuposto que a omissao
do agente pretendia favorecer o facto alheio. Também NILO BATISTA aponta no mesmo
sentido, revelando que na cumplicidade por omissdo ndo existe nenhum dever juridico de
evitar o resultado, uma vez que se tal dever existir, a conduta € punida como autoria. Quando
ha uma passividade do agente, terd entdo de se avaliar se existe ou nao um dever de garante
sobre o0 bem juridico: na hipdtese de se verificar a existéncia deste, estaremos perante autoria
por omissdo; na hipdtese de ndo se verificar, entdo s6 poderemos estar perante a
cumplicidade por omissao ou a conivéncia. O que distingue estes dois conceitos ¢ a atitude
do agente. A sua conduta constitui cumplicidade na medida em que além da passividade,
coopere dolosamente no facto de outrem. Mais uma vez, esta seria uma perspetiva aplicavel
ao caso concreto: o arguido ndo possui um dever de garante mas a sua atuagdo, que se
manifesta na mera passividade ou inatividade em relacao a ofensa que outrem comete, pode
ser vista como uma cooperagcdo dolosa com o crime, um favorecimento do mesmo, na
medida em que 1) mantém-se inativo a porta do estabelecimento, mas tem conhecimento da
pratica do crime de violacao, tendo até a ofendida alegado que lhe era possivel observar esta
ocorréncia pelo facto de o local ser amplo e manter as portas abertas, € 2) a sua passividade
pode ser ponderada como uma cooperagdo dolosa com o crime, um favorecimento do facto
do autor, do ponto de vista de que esta inércia situada exatamente a porta do estabelecimento
pode significar um ato de vigia e de controlo sobre a entrada de agentes da autoridade ou até
de terceiros que possam denunciar a pratica do crime. Esta atitude ¢ passivel de conceder
mais seguranca aos autores do crime, visto que os mesmos entendem que serdo alertados
para a interrup¢ao do crime e para a fuga no caso da aproximacgao de estranhos ao local.
Além disso, ¢ muito provavel que a presenga do arguido signifique um estimulo para os
autores no prosseguimento da conduta criminosa.

E notavel o contributo que a jurisprudéncia e a doutrina alema cederam, o que se
denota na constatagdo de que ¢ este ordenamento que inspira parte da doutrina portuguesa e
a maioria da doutrina espanhola e brasileira. Os autores alemaes debrugaram-se sobre esta
questao de forma mais intensa, tendo procedido a elaboragdo de diversas teorias, superando

criticas e oposi¢des de forma a obter um melhor entendimento do tema. Apesar da
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diversidade de teorias que os varios autores apresentam, ha um ponto de partida em comum
que faz com que ndo se possa no caso em apreco aplicar a cumplicidade por omissdo e que
¢ o mesmo que se exige de acordo com as posigdes portuguesas: o dever de garante.
Especialmente, quanto ao ordenamento juridico portugués, surge a necessidade de
densificar a questdo da cumplicidade por omissdo e superar as falhas existentes nas teorias
indicadas, tanto pelo nosso ordenamento como pelos restantes. Isto porque a sua impunidade
significard a total impunidade da conduta, quando ndo se possa punir alguém como autor, o
que sera passivel de constituir uma lacuna. Neste sentido, poderd por-se em causa as
exigéncias de prevencao geral positiva que cabe ao Direito Penal cumprir, uma vez que a
impunidade de uma conduta tipica e ilicita, reprovavel e que tem ocorrido diversas vezes
como ocorre com 0s crimes sexuais, fara com que se deixe cair no vazio a importancia do
bem juridico tutelado e ainda com que a comunidade deixe de confiar na efetiva tutela destes
bens. A reflexdo mais extensiva sobre esta questdo passaria por ponderar se a cumplicidade
por omissdo ndo deveria solicitar requisitos menos exigentes do que a autoria por omissao,
por virtude de se tratar de uma conduta com menor gravidade e, tal como na cumplicidade
ativa, constituir apenas um favorecimento ao facto de outrem, merecendo também uma pena

distinta e mais atenuada.

«A menos que modifiquemos a nossa maneira de pensar, ndo seremos capazes de
resolver os problemas causados pela forma como nos acostumamos a ver o mundoy.

Albert Einstein
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