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Resumo

Esta dissertacdo tem como objetivo analisar profundamente a evolucdo do conceito de
instigacdo no ordenamento juridico portugués, bem como, a razdo de ser de a lei portuguesa
determinar a instigagédo tida como autoria. Pretendemos analisar nas linhas que se seguem,
os tracos fundamentais da instigacdo na ordem juridica portuguesa, que se designa como
uma das modalidades de comparticipacdo prevista na quarta alternativa, artigo 26.° do CP.
Além disso, a importancia de a mesma ter expressa consagracao legal no artigo 26.° do CP,
que se refere a autoria criminosa, por contraposicdo a doutrina alema, em que a instigacdo
surge como cumplicidade tida como uma forma de participacdo. Num primeiro momento,
pretendemos demonstrar em que é que consiste a figura da instigacdo, referir as suas
principais carateristicas, da mesma maneira que, quando é que estamos perante um caso que
se denomine de verdadeira instigacdo. Num segundo momento, o objetivo é estudar a
tematica da instigacdo, fazendo uma breve alusdo & Epoca das Ordenacdes até ao CP de
1982. Por outro lado, trataremos de mencionar a sua evolucéo face ao CP de 1852, face ao
CP de 1886, e finalmente, o nosso atual CP de 1982. Seguidamente, analisaremos a sua
natureza juridica, tal como, as diversas teorias para o conceito de autor, de forma a perceber
e dar resposta a razdo de ser, de como € defendida pela doutrina portuguesa. Em suma,
trataremos de analisar a instigacdo que por muitas vezes é confundida com a autoria mediata

na jurisprudéncia portuguesa, evidenciando como esta tem decidido nestas matérias.

Palavras-chave: autoria, participacdo, instigacdo, autoria mediata, comparticipacao.



Abstract

This dissertation aims to analyze deeply the evolution of the concept of instigation in the
Portuguese legal system, as well as, the reason for being of the Portuguese law to determine
the instigation taken as authorship. We intend to analyze in the following lines the
fundamental features of instigation in the Portuguese legal order, which is designated as one
of the co-participation modalities provided for in the fourth alternative, Article 26 of the CP.
In addition, the importance of it has expressed legal consecration in Article 26 of the CP,
which refers to criminal authorship, as opposed to German doctrine, in which instigation
appears as complicity seen as a form of participation. At first, we want to demonstrate what
the instigation figure consists of, to refer to its main characteristics, just as when we are
dealing with a case that is called a true instigation. In a second moment, the objective is to
study the instigation theme, making a brief allusion to the Age of Ordinations until the 1982
CP. On the other hand, we will try to mention its evolution in relation to the CP of 1852,
compared to the CP of 1886, and finally, our current CP of 1982. Next, we will analyze its
legal nature, as well as the various theories for the concept of author, in order to perceive
and respond to the reason for being, as defended by the Portuguese doctrine. In short, we
will try to analyze the instigation that is often confused with the mediate authorship in

Portuguese jurisprudence, evidencing how it has decided in these matters.

Keywords: authorship, participation, instigation, mediate authorship, co-participation.
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1. Introducéo

Podemos ter a realizagdo de um ilicito tipico levada a cabo por uma Unica pessoa,
individual ou coletiva. Todavia, nalguns casos, na realizacdo tipica colaboram vérias
pessoas, uma pluralidade de agentes, entdo designadas por comparticipantest. Assim, o que
importa é atender aos diferentes papeis que 0s comparticipantes no cometimento de um
crime, na realizacdo ilicita tipica, desempenharam, delimita-los reciprocamente e determinar
a forma e o quanto da punicdo de cada um deles. Nao terd o0 mesmo estatuto penal ou
responsabilidade juridico penal, A que matou B com um tiro; C, que utilizou D, oligofrénico

profundo, para matar E com um tiro.

De acordo com o Doutor Figueiredo Dias, “importa assinalar, de um ponto de vista
normativo material, dentro da categoria dos “comparticipantes” de pelo menos duas especies
de figurantes, cujo papel na realizacdo do tipo de ilicito € diferente e por isso devem
porventura, ou seguramente podem ser juridicos penalmente tratados de maneira diferente”.
Uma dessas categorias ¢ a dos autores, que constituem a “figura central do acontecimento
criminoso” ou o “centro pessoal” do ilicito tipico. Outra categoria é a dos cumplices, que
constituem figuras laterias, secundarias ou de segunda linha na integral realizacéo ilicita
tipica (meros auxiliares do autor, os quais, ndo realizam o tipo de ilicito, mas participam de
um tipo de ilicito realizado por outrem. Entre uma e outra situa-se a figura do instigador?, o
qual, a partida, tanto pode constituir uma figura autonoma, como desempenhar um papel que
comportavel por uma das duas categorias, ou por uma. Toda a problematica, atendendo aos
artigos 26.% e 27.° do CP é a de estabelecer a esséncia do conceito de autoria e o fundamento

da sua contraposicéo ao conceito de cumplicidade.?

O tema que abordaremos nas linhas que se seguem, respeita a uma das formas de
comparticipacdo a que se da o nome de instigacdo. O artigo 26.° do nosso CP consagra a

figura da instigacdo como forma de autoria. A quarta alternativa presente no artigo 26.° do

! Nesta perspetiva, sdo “comparticipantes” todos aqueles que, em caso de pluralidade, intervém no facto; sdo
“participantes” os comparticipantes que ndo sdo autores.

2 Aquele que determina dolosamente outrem a prética do facto.

% Figueiredo Dias (2007) “Direito Penal- Parte Geral”, ob.cit. pp. 756-759.



CP («é punivel como autor (...) ainda quem, dolosamente, determinar outra pessoa a préatica
do facto, desde que haja execugdo ou comecgo de execucdo») refere-se a instigacéo, que
aparece assim pela primeira vez autonomizada na lei como analisaremos adiante. Ainda que
na teoria muitas das vezes ndo se diga que instigador € autor, o nosso CP quis incluir a
instigacdo no conceito de autoria. Nesta visdo das coisas, o instigador (homem de tras) cria
no instigado (homem da frente) a decisdo de cometer o crime, tendo por isso, 0 instigador o
dominio da decisdo do instigado.



2. Instigacéo

2.1. Caraterizacéao

Instigar €, numa frase, motivar decisivamente outrem a cometer um crime, nisso
consistindo o concreto modo de ataque ao bem juridico que se pretende proibir com a norma
que prevé a instigacdo. Relativamente aos meios utilizados pelo instigador para motivar o
autor, julgamos ser inteiramente correta a afirmacdo generalizada no sentido de que qualquer
meio, desde que suscetivel de exercer uma influéncia psiquica, é idéneo a preencher o

conceito de instigacdo.*

De acordo com o Autor Hans Welzel, «Instigar é intencionalmente determinar um
ato intencional (através da influéncia psiquica). A producéo da decisdo do facto no autor é
fundamental, no entanto, ndo € necessario, por outro lado, ter inspirado o plano do evento.
Sendo por isso, instigador aquele que da o dinheiro solicitado pelo instigado, sendo este
aquele que se disponibilizou para o cometimento do crime através de uma contrapartida

monetaria.»®

O artigo 26° do CP determina que: “E punivel como autor quem (...) dolosamente
determinar outra pessoa a pratica do facto, desde que haja execucdo ou comecgo de
execugdo”. Esta em causa a instigagdo, COMO ja mencionamos, uma vez que se assiste por
parte do homem de tras, a determinacdo do homem da frente a pratica de um ilicito tipico.
Para enquadrarmos a figura da instigacdo, faremos um enquadramento legal da autoria
criminosa, nomeadamente, de acordo com o art.° 26.° do CP. Autor do crime é aquele que
realiza uma conduta (ilicita, culposa) subsumivel, no seu desvalor objetivo e subjetivo, a um

tipo legal de crime. O agente criminoso &, neste sentido, aquele que comete a infragéo.

Porém, se esta afirmacdo se materializa de forma simples na figura da autoria
imediata, ganha complexidade quando no itinerdrio criminoso colaboram Vvarios
intervenientes. O artigo 26.° do CP € uma norma que alarga o conceito de autoria para além

do circulo da autoria imediata — aquela que, na maioria dos casos, esta tipificada no tipo

4 Jodo Anténio Raposo (2001) «A punibilidade nas situagdes de “instigagdo em cadeia”», ob.cit. p. 931.
% Hans Welzel (1956) «Derecho Penal, parte general», ob.cit. p. 121.



legal de crime —, qualificando (ou punindo) como autoria situa¢cdes em que ha pluralidades
de agentes na realizacdo do facto. Assim, a norma alarga a autoria criminosa aqueles que
executam o facto por intermédio de outrem, aqueles que tomam parte direta na sua execugéao,
por acordo ou juntamente com outro ou outros, e ainda a quem, dolosamente, determinar
outra pessoa a pratica do facto, desde que haja execucdo ou comeco de execugdo. A
modalidade referida em primeiro lugar é designada em geral, na literatura penal, de autoria
mediata; em seguida indicam-se 0s casos de coautoria; por fim, integram-se, na dltima parte
do artigo 26.° do CP, as situagOes designadas por instigacdo. Se, de um lado se limita o
preenchimento da autoria e a respetiva pena aplicavel, prevista no tipo legal, a estes quadros
comparticipativos, por outro lado, excluem-se da autoria outras formas de colaboragéo ou
de contribuicéo para o facto criminoso, a saber, o0s atos de auxilio ou de inducéo, abrangidos

agora pelo artigo 27.° do CP, referente a cumplicidade.

Da leitura do 26.° do CP, conclui-se assim pela inclusdo das situacdes de
determinacéo dolosa a pratica de um crime — designadas, em geral, na literatura penal de
instigacdo — no ambito da autoria, seja reconhecendo-lhe dignidade de autoria, seja, como
defendem alguns autores, como forma de participacdo criminosa a que € aplicavel a pena

prevista para a autoria.®

A figura da instigacdo surge na literatura penal portuguesa por influéncia
germanica, nunca tendo tido entre nos tradi¢cdo, como refere o Doutor Faria Costa. No
ordenamento juridico portugués ndo era historicamente reconhecida autonomia a instigacao.
Como menciona o Doutor Eduardo Correia que a emancipacdo do conceito esta referida a
teoria do livre arbitrio: a liberdade do instigado, realizada na sua vontade livre,
impossibilitava que o crime (do instigado) fosse concebido como causado pelo instigador.

Esta liberdade de vontade do instigado exigia um conceito autobnomo — Anstiftung

6 «“Acrescente-se ainda para que o retrato legal fique completo que, no que se refere a figura da instigacdo, ndo
quis o legislador punir, nesta norma geral, a mera criacdo da decisdo criminosa do instigador no instigado; isto
é, ndo se bastou com a influéncia que 0 mandante exerce sobre 0 mandatério, antes exigindo, como regra geral,
que este pratique atos concretizadores da deciséo criminosa em si e representativos de um perigo iminente para
0 bem juridico.

O conceito de instigacdo delimitado normativamente pelo artigo 26.° ndo se preenche com a mera corrupcdo
da personalidade do instigado, ndo chega que “o mandante delinque no mandatario, produzindo a morte da sua
alma”; antes se exige que dessa influéncia sobre o instigado resultem atos de execucdo do crime.

No caso de homicidio, exige-se que o instigador inicie a execu¢do do crime através de atos que coloquem em
perigo iminente a vida de alguém”.

10



(instigacdo) — Que viria a merecer consagracao legal, primeiro no Codigo Prussiano de

1851 e depois no CP aleméo.’

Assim, no texto do artigo 26.° do CP, cuja epigrafe é «autoria», o legislador
distingue, em primeiro lugar, a execucdo do facto «por si mesmo», «por intermedio de
outrem» e tomando «parte direta na sua execucao, por acordo ou juntamente com outro ou
outros». Por fim, encontramos ainda uma ultima modalidade de comparticipagdo, na qual
incorre «quem, dolosamente, determinar outra pessoa a préatica do facto, desde que haja
execucdo ou comeco da execucdo». Todas estas diferentes hipdteses de intervencdo na

prética de um crime determinam a punicéo do agente «como autor».®

De acordo com artigo 26.° CP, 1* alternativa, ¢ punivel como autor “quem executar
o facto, por si mesmo”. Trata-se doutrinalmente do chamado autor imediato. Como
menciona o Doutor Figueiredo Dias “Na sua aparente clareza e simplicidade, no entanto, a
definicdo ndo da pontos de vista bastantes para decidir, em hipdteses complexas de
pluralidade de agentes, isto é, quando pode o facto dizer-se executado por si mesmo e nao
por intermédio de outrem ou juntamente com outros. Em todo o caso, fica o critério
essencial: autor imediato € aquele que executa o facto nas suas proprias maos, em termos de
preencher na sua pessoa a totalidade dos elementos objetivos e subjetivos do ilicito tipico e

deter por isso, na expressdo do Autor Roxin, o0 dominio da agéo.”®

A 22 alternativa do art.26.° CP considera punivel como autor “quem executar o facto
(...) por intermédio de outrem”. Do ponto de vista estrutural existe, pois, sempre nesta figura
um “homem de tras” ou “retaguarda” e um “homem da frente”, o executor, intermediario ou
“instrumento” (que pode ser juridico penalmente irresponsavel ou parcialmente responsavel.
Segundo o principio do dominio do facto, autor €, segundo esta concecdo e de forma sintética
e conclusiva, quem domina o facto, quem dele ¢ “senhor”, quem toma a execu¢do “nas suas
proprias maos” de tal modo que dele depende o se e o como da realizagao tipica, sendo nesta

acecdo, autor a figura central do acontecimento®. Este principio quando aplicado a autoria

7 Susana Aires de Sousa (2017) «contratado para matar...», ob.cit. pp. 203-205.

8 Henrique Salinas Monteiro (1999) «A comparticipacdo nos crimes especiais no Cadigo Penal», ob.cit. p. 25.
® Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. p. 774.

10 Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. p. 765.
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mediata, exige que todo o acontecimento, o “facto” nos termos do art.26° do CP, seja obra
do homem de tras, em especial, da sua vontade responsavel, s6 nesta acecdo se podendo

qualificar o homem da frente como instrumento.*!

Nos termos da 3.2 alternativa do artigo 26.° do CP, é também punido como autor
quem tomar parte direta na execucdo do facto, por acordo ou conjuntamente com outro ou
outros. E a situacio chamada de coautoria. Ao referi-la expressamente entre as formas de
autoria, a lei terd querido afastar davidas que pudessem provir da circunstancia de, nestes
casos, 0 coautor ndo dominar o facto nem por si mesmo, nem por intermédio de outro
(nenhum se serve de outro como “instrumento’), mas sim em conjunto com outro ou outros.
Nem por isso, no entanto, deixa de ser o pensamento central do dominio do facto, todavia,
em certa medida modificado, que empresta razéo de ser a esta forma de autoria, se bem se

trate de um dominio do facto “coletivo”.'?

O artigo 26.° do CP, 4* alternativa, considera punivel como autor “ainda quem,
dolosamente, determinar outra pessoa a pratica do facto, desde que haja execu¢do ou comeco
da execucdo. E esta a forma de comparticipacdo que, em geral, se da 0 nome de instigagao.
Do lado oposto, temos a doutrina alema, entender ser impossivel contabilizar os instigadores
entre 0s autores, e impor-se pelo contrario, subsumi-los, juntamente com os auxiliares, aos

conceitos superiores de participantes e de participacio.®

Assim, a primeira modalidade de autoria prevista no artigo 26.° do CP, e que
consiste na execucdo do facto «por si mesmo», serd designada autoria singular imediata, por
contraposicdo a autoria mediata, a segunda modalidade a que se refere o legislador neste
artigo, ou seja, a execucdo «por intermédio de outrem». Quanto a terceira modalidade que
consiste em «tomar parte direta na execucgdo, por acordo ou conjuntamente com outro ou
outros» denominamos coautoria. Quanto a parte final do artigo, quarta modalidade, em
relacdo a qual maiores duvidas se levantam, desde logo no sentido de a modalidade de

comparticipacdo ai prevista ser considerada verdadeira autoria, ou tdo so «participacdo» no

1 Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. p.776.
12 Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. p.791.
13 Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. p.797.

12



facto do autor, ainda que punida com a pena de autoria, utilizaremos o vocabulo instigagdo,
que designara a determinacdo dolosa de outra pessoa a pratica do facto, sem que com isso se
esteja a aderir a qualquer uma das opgdes referidas. Nestes termos, as diferentes modalidades
de comparticipacao de que se ocupa o0 art.° 26 do CP serdo designadas por autoria imediata

singular, autoria mediata, coautoria e instigagéo.

No que respeita ao artigo 27.° do CP, a distincdo a efetuar seré entre a cumplicidade
material e cumplicidade moral. Sempre que se pretender referir indistintamente qualquer
uma destas diferentes realidades utilizar-se-a o conceito comparticipacdo criminosa, no seu
sentido mais amplo, enquanto revelador da existéncia de uma pluralidade de agentes, pois
parece ter sido também essa a opg¢do do legislador, nomeadamente ao recorrer a ele, entre
outros, nos artigos 7.°, 25.%, 28.° e 29.° do CP. O termo «participagdo» criminosa, em
contrapartida, sera utilizado no seu sentido que podemos considerar restrito. Ou seja, para,
ao tratar de conce¢des cuja nota carateristica consiste na contraposi¢do fundamental entre
autoria e participacdo, designar apenas esta Ultima, distinguindo-se ainda, dentro dela, a

cumplicidade e a instigagdo, de forma a evitar confusdes terminoldgicas®.

O Doutor Figueiredo Dias, entende que “instigador no sentido do artigo 26.° do CP,
€ unicamente quem produz ou cria de forma cabal, quem fabrica no executor a decisdo de
atentar contra um certo bem juridico penal através da comissdo de um concreto ilicito tipico.
Como no plano da valoracdo juridica se compreende e deve aceitar que, em casos tais, a
afirmacdo da plena responsabilidade, dolosa do autor imediato seja compativel, com a
chamada responsabilidade do verdadeiro “senhor” do facto, isto ¢, daquele que criou no
homem da frente, a decisdo da realizacao tipica. O instigador possui deste modo o dominio
do facto, agora e aqui sob a forma do dominio da decisdo”. O instigador surge assim como
verdadeiro dominador se ndo do ilicito tipico como tal, ao menos e seguramente da decisao
do instigado de o cometer, determinacdo que desta maneira integra, por antecipacdo, a

totalidade dos elementos constitutivos do ilicito tipico e, por isso também, do contetido

14 Eduardo Correia, “defendeu a inutilidade do conceito de instiga¢io, uma vez que, partindo-se de um conceito
extensivo de autor, tal autonomia seria «um puro luxo de conceitos», propondo a reducéo de todos os casos de
instigacdo a autoria mediata, que seria designada autoria moral ou intelectual- Direito Criminal(ll- Da
comparticipagdo criminosa), 1953, em especial p.128 e Direito Criminal, I, 1968, ob.cit. p. 252, nota 1.

15 Henrique Salinas Monteiro (1999) «A comparticipacio nos crimes especiais no Cédigo Penal», ob.cit. pp.
26-28.
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material do ilicito. De um ilicito, acrescente-se, que sendo embora obra pessoal do homem
da frente, faz aparecer o acontecimento (também ou sobretudo) como obra do instigador e
da ao seu contributo para o facto o carater de corealizacdo de um ilicito e ndo de mera

“participa¢do” (externa ou estrangeira) no ilicito de outrem”.

S6 este é, no entendimento da nossa lei, a instigacdo determinacdo e, por
conseguinte, a instigacdo que € autoria. No entanto, podem existir comportamentos como
incentivar, aconselhar, sugerir, reforcar o proposito, isto é, de situacdes em que o0 homem de
trds, com a sua conduta, influencia a motivacdo do homem da frente, sem verdadeiramente
o “determinar”, na ace¢do estrita referida, a realizagdo tipica. Tais comportamentos nado
cabem no conceito juridico penal de “instigagdo” no sentido do artigo 26.°, 4* alternativa do
CP, antes constituem “auxilio” ao facto de outrem e, por conseguinte, “cumplicidade” para
efeito do artigo 27.° do CP. Deste modo, se quisermos, o conceito “vulgar” de instigagdo em
sentido amplo- divide-se em certos tipos de atos (“instigagdo determinagdo”) que sdo autoria
(art.26.°, 4%alternativa) e noutro tipo de atos (de “instiga¢do auxilio moral”, art.° 27.°, 22
alternativa) que sé@o cumplicidade. Designamos para estes ultimos, por contraposicdo aos

primeiros, o termo legal e doutrinal indugdo.

Profundamente discutido € ja, porém, o caso chamado de alteracdo ou de
alargamento da determinacdo. De acordo com o Doutor Figueiredo Dias, trata-se, em geral,
das hipdteses em que alguém ja decidido a pratica de certo facto é instigado a uma forma
mais grave e mais ampla de comportamento, v.g, quando o ja decidido a cometer o furto
simples é instigado a préatica de um furto qualificado ou de roubo. Duas orientacdes se
defrontam aqui. Para uma delas, dita do principio analitico da separacdo-, a responsabilidade
do instigador tem de reduzir-se a “parte” relativamente ao qual funcionou a determinagao:
se esta parte ndo preenche, em si mesma, um tipo legal de crime, s6 podera existir
cumplicidade relativamente ao facto mais grave; como também se a alteracdo fosse no
sentido de uma determinacdo a um facto menos grave s6 poderia existir mera cumplicidade
relativamente a este. Para outra orientacdo, dita sintética, deve em principio afirmar-se a
instigacdo relativamente ao delito “modificado” ou “alargado”. Como acentua 0 Autor

Roxin, seguindo a jurisprudéncia alema- parece-nos que com razdo-, de quem por exemplo,

16 Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit., pp.798-800.
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instiga a um roubo estando o executor j& decidido a cometer um furto ndo deve dizer-se que
determinou o instigado sé a violéncia, antes a determinacdo engloba uma especifica unidade
que no roubo como um todo se traduz. Que nestes casos a instigagdo mereca porventura
menor pena relativamente aos casos de “plena” instigacao ¢ coisa que pode ser tomada em

conta em termos de medida concreta da pena.t’

Seguindo o pensamento do Doutor Figueiredo Dias, “cremos que alguns dos casos
que neste contexto costumam ser considerados serdo, antes que de verdadeira determinacao
no sentido predito, de mera inducdo e por conseguinte, a luz da nossa lei, de cumplicidade
(“auxilio moral”).” Tratando-se de verdadeira “determinacgdo”, tudo dependera de se dever
afirmar que esta conduta a pratica de um facto diferente e autobnomo- e isto significa: de um
ilicito tipico que, numa consideracdo global, surge como uma nova unidade de sentido
social- face aquele pelo qual o autor se havia j& decidido. Esse ndo serd 0 caso se a
modificacdo ou o alargamento se tiverem traduzido, v.g., numa alteracdo da motivacao do
homem da frente ou das modalidades da execucdo. Mas ja 0 serd em principio tratando-se
de alteracdo do executor ou do tipo de crime; ou até mesmo do objeto do facto ou da
quantidade do ilicito se, também nestes casos, a alteracdo for uma tal que faca do facto uma

unidade de sentido social nova e diferente.'®

Face ao pensamento enfeudado as categorias dogmaticas germanicas tal como elas
sdo entendidas, a tese acima apresentada deve ater-se a mais decidida contradicdo. E desde
logo, na base de que ela esquece que autor é, a figura central ou o centro pessoal do
acontecimento. Se p. ex., A é amante de B e pretende que ela morra, para o0 que cria no
marido desta, C, excitando a sua natureza extremamente ciumenta, a decisdo- que de outra
forma seguramente ndo tomaria- de a matar; e se o facto vem efetivamente a ser cometido
(ou pelo menos comeca a ser executado), porventura nos precisos modos, formas e
circunstancias que A laboriosa e insistentemente incutiu no espirito de C, corresponde ao
sentimento geral, substancialmente fundado, que o facto se € do executor, ndo o é menos do

instigador. Ainda aqui pode afirmar-se com fundamento que A é o centro pessoal, a figura

7 Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. p. 801.
18 Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. p. 802.
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central do acontecimento, que o ilicito tipico perpetrado ¢ “obra” de A (pelo menos também

é obra dele e sem que entre em questio uma coautoria.*®

N&o falta quem, estabelecendo um contrapondo com o «dominio (da execucao) do
facto» caracteristico da autoria- atribua ao instigador o «dominio do plano» (Schulz) ou o
«dominio da tomada de decisdo» (R.Bloy). Conceitos estes, que a um tempo, pretendem
exprimir, ndo apenas a divergente «estrutura», mas sobretudo a identidade, ou, pelo menos,
a insignificante diferenca do desvalor juridico criminal entre a instigagdo e a autoria mediata.
Uma outra orientacdo (minoritaria) reconhece ao instigador o dominio da prépria execugéo
do delito. E o caso do Autor |.Puppe, que associa a figura a celebracdo de um pacto ilicito
analogo ao da coautoria, de que resulta um plano ou projeto «comumy» aos intervenientes,
mas com a particularidade de envolver a completa subordinacdo do autor ao instigador, em
termos de o primeiro sO levar por diante a conduta para satisfazer a vontade do altimo,
encontrando-se disposto abandona-la se, entretanto, este o decidir. Depois de adotar tal
concecdo, G. Jakobs sintetiza o respetivo alcance evocando a velha «teoria subjetiva» da
comparticipacdo e afirma que, nas hipoteses de instigacdo, o autor age com mero animus
socii, o que entende conferir ao homem de tras o efetivo controlo da execucao do crime. Em
funcdo dos distintos pontos que defendem, os penalistas indicados chegam, por razdes
Obvias, a diferentes solucdes no tocante a amplitude que reconhecem a instigacdo. Cumpre
entdo perguntar se faz sentido manter a destringa entre autoria mediata e instigacdo, uma vez
que, do estrito angulo da producédo da ofensa ou colocacdo em perigo do bem juridico, se
confere uma idéntica relevancia as condutas dos respetivos agentes, julga-se que
autonomizacdo das aludidas categorias carece, na substancia, de fundamento e adquire, no
contexto das exposicdes dos adeptos do dominio do facto- um significado tdo s6 nominal.
Assim, a consagracdo da instigacdo como espécie de participacdo, constitui, em boa verdade,
um mero expediente dirigido a alargar a punicdo da autoria a situagcdes que consideram assim
deverem ser tratadas. Ideia que indicia uma conclusdo da eliminacdo da instigacdo enquanto

modalidade de participagdo.?

19 Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. p. 802.
20 Anténio Manuel Almeida Costa (2014) «llicito pessoal, imputacdo objetiva e comparticipagdo em direito
penal», ob.cit. pp. 1196-1200.
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Por outro lado, temos nos casos de instigacdo, a exigéncia legal de execucgédo ou
comego da execugdo. No entender do Doutor Figueiredo Dias, 0 que é nossa convicgdo
também, esta exigéncia, “nada tem a ver com o principio da acessoriedade, mas sim de uma
exigéncia politico criminal, ligada a ideia de que sendo o processo de determinacdo
essencialmente interno ou psicoldgico, entendeu a lei sublinhar de forma expressa que a
determinacdo sé pode considerar-se verificada quando conduza a prética pelo instigado de

atos que a revelem e executem ou que a exteriorizem.”

Diversamente do que sucede com as restantes formas de autoria, o art.26.° do CP,
4.2 alternativa, exige expressamente também que a determinacgao, esséncia da instigacao, seja
dolosa. Isto &, consequéncia, no nosso direito, de dever aceitar-se o0 conceito de instigacao
que se traduz na producdo ou criacdo pelo instigador no instigado da decisdo de cometer um
ilicito tipico. Néo falta quem afirme que na instigacao deve estar presente um duplo dolo do
instigador. Trata-se de uma forma plastica para dar a compreender que o dolo do instigador
deve por um lado referir-se a determinacdo do instigado, por outro ao facto por este
cometido, a0 menos em inicio de execu¢do. Quanto a este segundo aspeto do dolo, ja
dissemos que pertence a esséncia da instigacdo a determinacdo de outrem a um concreto
facto punivel. Por isso, ao dolo do instigador pertence também a representacéo dos concretos
elementos e circunstancias do ilicito tipico respetivo, ndo bastando em caso algum a
representacdo abstrata de que o comportamento do instigado constituird um qualquer facto
punivel, ou seja, o dolo do instigado tem de se dirigir aquele mesmo facto que o instigado

praticar.??

Deste modo, se o instigado, na sua atuacdo, vai além do dolo do instigador, excesso,
ele s6 responde na medida do seu dolo. Assim, por exemplo, se 0 instigado comete um roubo
ou um furto qualificado quando a instigacdo se dirigiu apenas, respetivamente, a um furto
ou a um furto simples. Se, inversamente, o instigado fica aquém do dolo do instigador, se
por exemplo, comete um furto simples e ndo o furto qualificado a que foi instigado, entdo o

instigador responde pelo facto efetivamente cometido. A tentativa falhada, por sua vez, ao

21 Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. p. 809.
22 Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. p. 810.
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crime qualificado ndo é punivel, na medida em que ndo foi alcancada, nesta parte, a

determinac&o do instigado e ndo houve da parte deste inicio da execugdo ou qualificagdo.?

Todavia, ndo significa, porém, que o dolo do instigador tenha de compreender a
espécie e modo de execucdo, basta que se refira ao concreto ilicito tipico nos seus elementos
constitutivos. Tratando-se de ataque a bens juridicos pessoais, a pessoa da vitima constitui
elemento essencial do ilicito tipico doloso do instigador, pelo que o erro do instigado sobre
ela parece dever aproveitar ao instigador, s6 ficando em aberto a possibilidade de ser

eventualmente imputada a este uma tentativa falhada, e por isso, ndo punivel, de instigacéo.?*

Quanto ao dolo do instigador deve dirigir-se a consumacao do facto pelo instigado
ou pode referir-se a mera tentativa, a questéo torna-se cada vez mais relevante nos casos de
criminalidade organizada, ditos de agente provocador. Agente provocador, na precisa acecao
daquele que atua no sentido de determinar alguém a pratica de um facto, com o propoésito de
que este alcance apenas 0 estadio da tentativa, para logo ai o deter ou denunciar e evitar,
deste modo que a consumacdo venha a ocorrer. Contra a generalidade da doutrina alema,
nao vemos razao para que o dolo do instigador deva ter por objeto a “consumagdo” do crime
ou, inclusivamente, a leséo efetiva do bem juridico, pois tal tese é contrariada pelo teor literal
da 42 alternativa do art. 26.° do CP, também a tentativa constitui um “facto” na acecdo
daquele preceito legal, o qual ndo exige mais do que haver “comec¢o da execu¢ao”, como cla
nada tem a ver com a consideracdo da instigacdo como autoria ou mera participacéo. Logo,

parece-nos perfeitamente possivel a determinacéo de outra pessoa a um facto tentado.?

2 Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. p. 811.
24 Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. p. 812.
% Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. p. 813.
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3. A Instigacdo na Evolucado da Lei Penal

3.1. Breve Aluséo as Ordenacoes

Para conhecer um largo periodo do nosso direito criminal, temos de recorrer as
Ordenacdes. Nas Afonsinas, nas Manuelinas ou nas Filipinas € o livro V que se ocupa sempre
deste ramo de direito, tanto no aspeto substantivo, adjetivo ou processual. No entanto, esse
é logo um defeito das Ordenagdes, mas ndo s6, no aspeto sistematico, falta-lhes uma parte
geral. Contém apenas uma parte especial, com uma enumeracao casuistica, em que os delitos
se ndo se separam entre si pela sua ordem e classes. Puniam-se factos absurdos e delitos
puramente religiosos, como (por exemplo, benzer os cées e 0s bichos, a heresia, etc.). Quanto
as penas, eram desproporcionadas, aplicavam-se, a titulo de exemplo, a pena de morte pelo
fogo em vida aos falsificadores de moeda. Tinhamos, tambem, as penas de fogo em vida e
de méos cortadas, precedidas na sua aplicacdo de varios tormentos, e, frequentes vezes, a
pena de morte. Por outro lado, as penas eram desiguais, consoante a classe dos réus, coisa a
que o Autor Mello Freire denominava «escandalosa e famosa diferenca». E, por fim,
transmissiveis. Todas as carateristicas apontadas como traduzindo o espirito do direito

criminal europeu até ao iluminismo, 0 mesmo se pode dizer ao nosso Direito.?

No que toca a nds, o desinteresse a que a investigacao histdrica tem votado nos
assuntos juridico criminais fez com que se deparasse, no presente dominio, com uma
clamorosa falta de informacdo acerca da doutrina e da jurisprudéncia relativas a primeira
fase do ius commune, isto €, ao periodo anterior a influéncia jusracionalista (séc. XVIII). Por
seu turno, as Ordenacdes s incidentalmente e, ainda assim de forma imprecisa e lacunosa
se reportavam a situacfes de comparticipacdo, ndo fornecendo o enquadramento geral da
respetiva disciplina. Tudo aponta, por isso, no sentido de que se remetia a regulamentacédo
da matéria para o dominio do direito subsidiario, acolhendo-se, na integra, a doutrina da
comparticipacdo atrds descrita. Com a entrada em vigor daquelas Ordenacbes passou,
contudo, a dar-se prevaléncia a opinio communis posterior ao mestre de Perugia, solucao que

seria mantida nas Ordenagcdes Filipinas.?’

% Eduardo Correia (2015) «Evolucdo do direito criminal portugués», ob.cit. p. 104.
27 Na versdo definitiva das Ordenagbes Manuelinas (1521), verificou-se uma importante modificagio de
hierarquia das fontes subsidiarias de direito, consistente na consagracdo da prevaléncia da opinio communis
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Na matéria da comparticipacdo, traduziu-se na adogdo das concegdes e formulas
consagradas pela mais significativa literatura estrangeira de filiagdo jusracionalista. Os
principais textos da época, que consistiram no Projeto do Cddigo Criminal (1789) e nas
Institutiones luris Criminalis Lusitani (1794), do Autor Pascoal José de Mello Freire, e nas
Classes dos Crimes (1801), de Joaquim José Caetano Pereira e Sousa. Logo, no quadro da
compreensdo do crime como atualizacdo de uma vontade contréria a lei, dai decorria que o
critério delimitador da nocdo de autoria radicasse, afinal, na circunstancia de a vontade do
agente integrar o fator determinante e decisivo (causa principalis) da pratica da infragdo,
encontrando-se-lhe subjacente, tal como a generalidade da doutrina da Gltima fase do ius

commune, uma perspetiva analoga a que preside a moderna teoria do dominio do facto.?®

No ambito da comparticipacdo criminosa, € precisamente no Livro V das
Ordenagdes Afonsinas, no titulo XXXVII, com a epigrafe “Do que disse testemunho falso,
¢ do que lhe fez dizer” que encontramos algo semelhante a figura da instigacdo que temos

nos dias de hoje, para que possamos perceber como as coisas se passavam no passado.

Passamos a citar o que consta neste titulo:

. “D. Dinis pela Graga de Deus Rei de Portugal e do Algarve. A todos
os Alcaides, Alvazis, Meirinhos, Comentadores, e a todos 0s outros do meu Reino
que virem esta carta. Sabem, que achei, nos meus reinos, se fazia muito mal, muitas
testemunhas falsas. Também aqueles, que derem testemunho falso, como aqueles que
Ihe fizerem dar testemunho falso, ou por algo que Ihes davam, que morrerdo, porém.
Porque vos mando, que todos aqueles, que acharem que dao testemunho falso, ou
que lhes fazem dar, por algo que lhes ddo em troca.” Esta Ultima parte, é relevante,

na medida em que serve para demonstrar que ndo tinhamos um crime em si proprio,

sobre as glosas de Acursio e os comentarios de Bartolo- com a Unica diferenca de, quanto ao Gltimo, apenas se
dar primazia & «comum opinido dos Doutores, que despois delle escreueram» - L. Il, Tit. V, § 1. Ainda que
retocado nos aspetos formais, o preceito manuelino foi integralmente transcrito nas Ordenacdes Filipinas
(1603- confirmadas por D. Jodo IV em 1643), onde passou a integrar o Tit, LXIV do L.1Il. Eduardo Correia
(2015) «Evolugao do direito criminal portugués», ob.cit. p.104.

28 Anténio Manuel Almeida Costa (2014) «llicito pessoal, imputagdo objetiva e comparticipagdo em direito
penal», ob.cit. pp. 92-96.
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mas denotamos, que a semelhanca do nosso atual artigo 26.° do CP, quarta
modalidade, “quem determinar outra pessoa a pratica do facto” como se passava no
Livro V, no crime de testemunho falso, levasse alguém, em troca de algo, era

castigado.?®

Desta forma, o tratamento sistematico da comparticipacdo no direito portugués
apenas se desenha no CP de 1852. As Ordenagfes ndo tém a seu respeito se ndo normas
particulares e confusas, equiparando a autoria material e moral no homicidio, Liv. V, titulo
35. Por outro lado, se bem que, como pondera o Doutor Silva Ferrdo, a Reforma Judiciaria
pressupusesse em alguns dos seus artigos uma distin¢do entre autoria e cumplicidade, certo

é que ela ndo existia no direito substantivo.*

Em 1754, o Autor Jodo Tomas de Negreiros publicou um obra fundamental
denominada “A primeira «parte geral» na histOria do direito penal portugués: A introducdo
ao livro V das Ordenagdes”, que constituiu um marco, quer na doutrina portuguesa, quer no
contexto da evolucao do Direito Penal na Europa Pré Iluminista, sendo para além disso uma
fonte importantissima de decisdes dos tribunais superiores sobre matérias penais nos séculos
XVII e XVIII. A obra é assinalavel na Histéria da Ciéncia Penal Portuguesa, desde logo,
pelo seu objeto. N&o tendo as Ordenacdes até entdo vigentes uma parte geral, nem sequer
uma introducdo genérica ao Livro V, o seu estudo constitui uma novidade importante. Esse
sentido inovador identifica-se ndo s6 em relacdo a lei vigente, como também relativamente
a tradicdo juridica cultivada pelos jurisconsultos nacionais durante os séculos XVI1I e XVIII.
Neste periodo, o Direito Penal ndo é, por regra, tratado entre nds de forma autonoma, mas

sim a proposito de uma pluralidade de matérias diversas.

A obra deste Autor, Jodo Tomas de Negreiros, confirma a sedimentacédo entre os
jurisconsultos portugueses do século XVI a XVIII de um importante conjunto de solucdes
relativas a decisdo judicial sobre a atribuicdo da pena, ao ponto de, em meados do século

XVIII, poderem serem apresentadas como questfes gerais em relacdo a lei penal vigente.

29 Mario Julio Almeida Costa (1984) «Ordenacdes Afonsinas, Livro V», ob.cit. pp. 142-143.
30 Revista de Direito e de Estudos Sociais (1950) Ano VI, ob.cit. pp. 23-24.
31 Frederico de Lacerda da Costa Pinto (2012), RPCC, Ano 22, n°4, (Out-Dezembro), ob.cit. pp. 570-571.
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Mas, acima de tudo, introduz critério, ordem e método na heterogeneidade das causas de
exclusdo da responsabilidade criminal herdadas do periodo do direito comum, e relaciona-
se com o conteudo da transgressdo da lei, condicionando dessa forma o ambito da sua
aplicagéo. Este livro representa provavelmente um dos primeiros sopros iluministas sentidos
no Direito Penal Portugués em texto impresso, designadamente no plano da organizagdo dos
pressupostos da responsabilidade criminal, um contributo filiado na melhor tradi¢éo
renascentista de criagdo de partes gerais desvinculadas da praxe processual, das
particularidades de cada crime ou das penas aplicaveis.*?

3.2. Codigo Penal de 1852

Para reformar as Ordenagdes, ¢ de novo nomeada uma Comissdo em 1845,
encarregada da redacdo de um novo Codigo Civil e Criminal. A Comissdo nomeada em
1845, ficou apenas com o encargo de apresentar um projeto de CP, o que, de facto, leva a
efeito em 30 de setembro de 1852. Estava-se na ditadura de Saldanha, que, sem mais
delongas, o aprova em 1852, vindo essa aprovacao a ser ratificada pelas cortes por lei de 1
de junho de 1853. E, assim, nasceu o Codigo Criminal de 1852, o primeiro Codigo que nos
regeu. Quanto as fontes, s6 em alguns casos, bastantes raros, se encontram neste Codigo
vestigios de tradicdo portuguesa. Nos casos, por exemplo, da puni¢do do crime de simulacéo,
inspirada nas Ordenacdes, e da punicdo de adultera em flagrante delito, a qual era aplicada
a pena de morte. De resto, as fontes do Codigo de 1852 sdo principalmente estrangeiras. Em
primeiro lugar, o Codigo de Napoledo de 1810. A comissdo, porém, tomou em conta as
criticas que tinham sido feitas a este codigo por Chaveau e Hélie, autores de uma Teoria do
Direito Penal, e por Rossi no seu Tratado de Direito Penal. De tal maneira que a leitura destes
autores € um valioso subsidio para a interpretacdo do Cddigo de 1852. O Codigo Espanhol
de 1848 e o Brasileiro de 1803, também exerceram particular influéncia no Codigo de 1852,
bem como, em plano de menor relevo, o Codigo Austriaco de 1803, e 0 Codigo de Napoles

de 1819. O CP de 1852 tem uma parte geral e uma parte especial. A disposicdo das matérias

%2 Frederico de Lacerda da Costa Pinto (2012), RPCC, Ano 22, n°4, (Out-Dezembro), ob.cit. pp. 577-579.
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é a mesma do Cddigo atual, com excecdo do Titulo 4.° da parte geral, sobre a

responsabilidade civil, que passou para o Codigo Civil.*

Parece-nos importante referir as carateristicas, mais concretamente, no que toca a
incriminacdo. O Codigo de 1852 consagra o principio do «nullum crimen sine lege»,
proibindo a analogia e a interpretacdo extensiva (art. 18.°). No que respeita a aplicacdo das
penas, estabelece por um lado penas fixas, mas em muitos casos prevé maximos e minimos
de modo a tomar em conta as atenuantes e as agravantes. Verifica-se, todavia, também aqui,
uma tendéncia para limitar o arbitrio do juiz. A pena de morte, que alias desde 1846 se ndo
executava porque era sempre comutada pelo rei, € mantida no cédigo de 1852, todavia,
segundo a lei, ela consiste, na «simples privacdo da vida». Ao lado da pena de morte,

estabeleciam-se pena de trabalhos publicos e a pena maior, que podia ser perpétua.

O Cddigo fazia derivar certos efeitos politicos e civis da aplicacdo das penas.
Assim, a pena de morte implicava a morte civil e politica de quem a ela era condenado. O
condenado a pena maior perpétua perdia para sempre a administracdo dos seus bens, e, no
caso de prisdo maior temporaria, era entregue essa administracdo a uma curadoria. Assim,
se explicavam certas providéncias contidas no Codigo Civil, que hoje ja ndo se encontram
em vigor. Posto representado um grande beneficio em relagdo ao direito das Ordenacdes, 0
Codigo de 1852 estava eivado de muitos defeitos, merecendo severas criticas dos seus
comentadores, dos quais € justo destacar dois Autores: Silva Ferrdo e Levy Maria Jordao.
Este ultimo, reconhecendo que nédo podia deixar de fazer um trabalho completamente novo,
apresenta em 1861 um Projeto de CP, que é levado as Cortes pelo governo nesse mesmo
ano. Todavia, as Cortes ndo se ocupam dele, e, em 1864, o Autor, Levy Maria Jordao,
refunde o seu Projeto, que, infelizmente, continua a merecer um completo desinteresse dos
poderes publicos. Todavia, o Projeto deste, defensor estrénuo do correcionalismo de Roeder,
cujas ideias largamente consagra, representa a mais perfeita obra de preparacéo legislativa
que tem sido levada a cabo entre nds. De todas as alteracbes que propugna, as mais
importantes consistem na modificacdo do sistema penitenciario, ao qual estd ligada uma
certa qualificacdo dos criminosos condenados a degredo: incorrigiveis, duvidosos e

melhoraveis.

33 Eduardo Correia (2015) «Evolugdo do Direito Criminal Portugués», ob.cit. pp. 106-107.
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De notar é ainda a criacdo de estabelecimentos de correcdo para menores, e
instituicdes como a liberdade condicional, a detencdo suplementar, o patronato e as coldnias
de refugio penal para menores. E, se esclarecermos que algumas destas reformas s6 muito
mais tarde foram introduzidas entre nds, a liberdade condicional s6 em 1893, as colonias
para menores s6 em 1911, a detencdo suplementar s6 em 1936) melhor ajuizaremos do
mérito do Projeto e dos beneficios que com certeza resultariam se ele tivesse sido aprovado
e convertido em lei. Mas n&o se perdeu tudo, tendo em conta, que parte muito importante do
Projeto, a referente as penas e a execucao prisional, foi consagrada legislativamente na lei
de 1 de junho de 1867. Esta abole a pena de morte que alids, de facto, como se disse, sendo
executava desde 1846 e que ja tinha sido abolida para os crimes politicos pelo Ato de 1852,
abole também a pena de trabalhos publicos, que todavia, se continuou a aplicar até estarem
realizados os planos de construcdo de prisdes centrais, que a reforma previa. O tipo de
internamento celular dos projetos foi também consagrado. O isolamento era noturno e
diurno, o preso s6 saia para a escola e para os atos de culto, mas ai continuava isolado, quer
através de dispositivos especiais que ndo permitiam gque 0S presos vissem se uns aos outros,
quer através do uso do capuz. O trabalho ndo era comum, o preso trabalhava na cela. E,
atribuia reforma a um largo alcance ao isolamento completo como processo de regeneracao,
sendo que entendia ainda que uma assisténcia moral e religiosa estimulava o preso na sua
readaptacdo. Em suma, portanto, consagrou todas as ideias que haviam constituido o
patriménio do chamado sistema de Filadélfia, sendo que este regime esteve em vigor até
1913.3

3.3. Comparticipacdo no Cadigo Penal de 1852

O CP de 1852 foi aprovado pelo Decreto de 10 de dezembro de 1852 e confirmado
pela lei 1 de junho de 1853, que Ihe conferiu forca de lei.**Trataremos da teoria da
comparticipacdo no direito anterior ao CP Vigente. O tratamento sistematico da

comparticipacdo no direito portugués, como referimos anteriormente, apenas se desenha no

3 Eduardo Correia (2015) «Evolugdo do Direito Criminal Portugués», ob.cit. pp. 108-111.
3% Henrique Salinas Monteiro (1999) «A comparticipacido nos crimes especiais no Cadigo Penal», ob. cit. p.
36.
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CP de 1852. Antes, todavia, do Cddigo de 1852, ja o Projeto de Pascoal Mello de Freire,

bem como o de José Manuel da Veiga, continham disposicfes diretas sobre o problema.

Neste Codigo, a comparticipagdo criminosa era regulada nos artigos 24.2, 25.° e 26.°
do CP. No artigo 24.° o legislador distinguia, como agentes de crime, 0s autores e 0S
ctmplices.® No artigo 25.%%" fazia-se uma enumeracao das diferentes modalidades de autoria
e no artigo 26.9% descreviam-se as diferentes formas de cumplicidade. No que
especificamente se refere ao tratamento da instigacdo, verifica-se que o Codigo de 1852 ndo
autonomizava a figura, enquadrando as hipéteses de instigacdo, juntamente com as situacées
que hoje se consideram de autoria mediata, dentro do conceito mais amplo de “autoria moral
ou intelectual”. Em comentario ao artigo 25.°, 0 Autor Levy Maria Jord&o (1853), refere que
este artigo considera como autores “os que diretamente concorrem para a perpetracdo do
crime”. Contudo, continua o autor, “essa cooperagdo direta para 0 crime pode ser imediata
ou mediata. A primeira refere-se o n. °1 do artigo 25.°, & segunda referem-se o n.° 2, 3e 4 do
mesmo preceito”. As hipoteses que hoje consideramos de instigagdo encontravam-se, pois,
juntamente com as situacdes de autoria mediata, espalhadas pelos n° 2 a 4 do artigo 25.° e
eram, nas palavras daquele autor, uma forma de participacdo direta e mediata na execugao

do crime.%®

3 Art. 24.° Os corréus de qualquer crime sdo autores ou cimplices;

37 Art. 25.° Sao considerados autores:

1° Os que por ato imediato tomam parte na execucdo do crime;

2° Os que dado ordem para se cometer o crime a pessoa que lhe esta sujeita;

3° Os que por dadiva, promessa, violéncia, ameaca, abuso de autoridade ou de poder, convencionam ou
obrigam, ou provocam & execuc¢do do crime;

4° Os que aconselham, quando o conselho for causa determinante, e sem ele ndo se executaria o crime.
§Unico. O excesso do mandatario é imputavel ao mandante, se este o podia ter previsto como consequéncia
provavel do mandato.

38 Art. 26.°. Sdo considerados cimplices:

1.2 Os que aconselham, sendo o conselho alguma das causas determinantes do crime;

2.° Os que de qualquer maneira, que ndo seja alguma das referidas no artigo antecedente, provocam ao crime;
3.2 Os que preparam, ou fornecem instrumentos, ou quaisquer meios para se cometer o crime, sendo disso
sabedores;

4.° Os que com igual conhecimento ajudam os autores do crime em quaisquer atos para facilitar a execucao;
5.° Os que, deixando maliciosamente de impedir o crime, sendo-lhes possivel, concorrem para o facilitar, com
intencdo de que se execute;

6.° Os que para a execucdo do crime cientemente servem de intermediarios entre 0 mandante e o mandatario,
ou outros quaisquer corréus.»

39 Jodo Anténio Raposo (2001) «A punibilidade nas situagdes de “instigagdo em cadeia”», ob.cCit. p. 912.
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Ao ler estas disposicGes e ao comparar com as criticas feitas pelo Autor Chaveau et
Hélie ao Codigo Penal Francés, logo se denota, que 0 nosso legislador se inspirou largamente
nesses autores. Assim, como eles, entende que, ao contrério do que dispde o Codigo Francés,
é necessario fazer uma distincdo entre autores e cumplices. Do mesmo modo, como eles,
nega, na tradicdo de Feuerbach, qualquer autonomia ao conceito de instigacdo. Finalmente,
também na senda dos autores referidos, procura orientar a distingdo entre autores e caimplices
através dos conceitos de participacdo «principal e secundaria», «essencial e ndo essencial»,
correspondente, no fundo, a distingdo dos praxistas, reelaborada por Feuerbach, entre
participacdo causam dans et non dans.

Simplesmente, ndo se pode dizer que o legislador de 1852 fosse muito feliz na
forma como levou a cabo este pensamento. Efetivamente, ndo autonomizando a instigacéo,
parece, por outro lado, ter feito uma concesséo a ideia de que nem todas as hipdteses de
autoria que descreve o sdo na realidade. Com efeito, influenciado pelos Autores Levy e
Pacheco, em vez de articular: «sdo autores», dispde: consideram-se autores. Querer-se-a com
isto significar que se parte de um conceito restritivo de autor? Seguramente que nao, pois no
artigo do Codigo de 1852, ndo so se descrevem 0s comparticipantes que se podem designar

como autores mediatos ou instigadores, como ainda 0s préprios autores materiais.

A conceitualizacdo que se utiliza, ndo €, pois, pelo menos no que toca aos autores,
nem extensiva nem restritiva, mas sim puramente declarativa. O mais grave erro néo e,
porém, esta atitude declarativa, mas em vez de uma formulacéo geral, pretende-se fazer uma
enunciacdo casuistica. Desta forma, embora seguindo muitos cddigos criminais na época,
caiu-se numa fragmentacdo e amalgama de hipoteses tanto mais perigosas quanto é certo
que tal enunciacgéo se destina ndo so a fornecer a ideia do que seja autor, mas também a opor
tal conceito ao de cumplice. Tendo o legislador seguido tal caminho casuistico, perdeu a
certo ponto, qualquer critério orientador na distincdo dos casos que enumera, vindo a
incorporar na cumplicidade hip6teses que nunca deviam pertencer ao seu dominio, quer
porque fora do conceito de comparticipacdo, quer porque, nos seus quadros, deveriam
pertencer ao ambito da autoria. Assim, por exemplo, no n°5 do art.26.° integra-se na teoria
da cumplicidade um problema cuja sede s6 podia ser a teoria da omissdo. Por sua vez, nos

n% 3, 4 e 6 descrevem-se hipGteses que, na teoria seguida pelo préprio legislador de
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distinguir entre conselho causa determinante e ndo determinante, deveriam ser abrangidas

na autoria, justamente quando, sem o auxilio ou conselho, o crime ndo teria sido cometido.*°

3.4. Codigo Penal de 1886

O trabalho da Comissdo na Reforma Penal de 1884 ndo foi de modo algum feliz.
Sucedia, na verdade, que entre o Cédigo de 1852, e a nova Reforma de 1884, tinham sido
publicados importantes diplomas, como a lei de 1 de julho de 1867 sobre o sistema penal e
prisional e uma outra lei sobre competéncia internacional. Em face disto, havia dois
caminhos a seguir, ou interpretar a letra o art.5.° referido, inserindo no Codigo de 1852 s6 as
disposicOes da reforma de 1884, ou entdo fazer uma publicacdo perfeitamente atualizada,
inserindo-se nela todas as leis que tinham modificado o Codigo de 1852. Em vez disso,
introduziram-se no CP as normas da Nova Reforma, mas com tdo pouco cuidado que se
reproduziram artigos que estavam expressamente revogados. O que queria dizer, como
escreveu 0 Autor Beleza dos Santos, “que 0 Cddigo continha direito que ja estava revogado
quando o Cadigo se publicou, e ndo abrangia todo o direito vigente nessa Epoca, parte do

qual tinha ainda de se ir buscar a reforma de 1884, a de 1867 e ao proprio Codigo de 1852.4

Quando ao sistema do Cddigo ele era, fundamentalmente e sobretudo na parte
especial, o Codigo de 1852. Quanto a parte geral, ja estudamos na sede propria a concecao
do legislador de 1886 pelo que respeita aos fins das penas. No quadro destas, ndo se
compreende a pena de morte, nem as penas perpétuas, nem as de trabalhos publicos. Os
méaximos das penas maiores e de degredo sao inferiores as do Cddigo de 1852. Os efeitos
civis das penas desapareceram e sdo menos duros do que o eram naguele Cédigo. No que
toca a sua graduacdo, adota-se um processo que vai desde o estabelecimento de penas fixas
até a estatuicdo de penas variaveis, deixando-se neste Ultimo caso ao juiz a sua exata fixacao
no caso concreto. Nota-se, todavia, uma tendéncia para graduar as penas nesses limites de
uma maneira mecanica, de que sdo exemplos a fixacdo da pena nos crimes de furto e a

fixacdo das circunstancias agravantes e atenuantes. Nisto, alias, se revela ndo s6 um desejo

40 Eduardo Correia (1953) «Problemas fundamentais da comparticipagdo criminosa», ob.cit. pp. 148-152.
41 Eduardo Correia (2015) «Evolucdo do Direito Criminal Portugués», ob.cit. p. 112.
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de maior intimidacdo como também um propdsito de garantir o individuo contra o arbitrio

do juiz.

O pensamento conduz ainda, através da prépria diversidade de edificios prisionais,
a separar os homens das mulheres (art.10.°), os maiores dos menores (art.11.°), os
delinquentes habituais e por tendéncia dos restantes (art.° 12.° e 108.° ss), 0S criminosos
portadores de anomalia mental (art.121.°), os presos comuns dos politicos (140.°), enquanto,
por outro lado se considera a particular situacdo de certos presos, v.g, a tuberculose (prisdes
sanatorios, art.99.°), a gravidez (prisdes maternidades, art. 102.°), a embriaguez (art. 169.°),
etc. Procurando corresponder aos principios fundamentais da reforma prisional, e sob o
impulso, nomeadamente, do Autor Beleza dos Santos, verificou-se nas ultimas décadas,

entre nds, um largo desenvolvimento das construgdes prisionais.*?

3.5. Comparticipacdo no Cadigo Penal de 1886

No Cddigo de 1886, a matéria da comparticipacdo criminosa aparecia regulada nos
artigos 19.°, 20.° e 22.° do CP. Nos numeros 2,3 e 4 do artigo 20.° surgiam as varias figuras
subsumiveis ao conceito amplo de autoria moral ou intelectual, como conceito mais vasto
que abrangia a autoria mediata e a instigacdo. O CP de 1886 regulamentava a
comparticipacdo criminosa e a participacdo criminosa no Capitulo 111 do Titulo | da sua Parte
Geral, sob a designacao «Dos Agentes do Crime», distinguindo os modos de participacao no
crime mediante a qualificacdo dos agentes como autores (participacdo principal), cimplices

(participacdo secundaria) e encobridores (participagdo por aderéncia).*?

O CP de 1886, resultou da integracdo no texto do Cédigo de 1852 da disciplina
juridica constante das Leis de 1 de julho de 1867 e de 14 de julho de 1884, em que foram
utilizadas, em parte, as disposicdes do Projeto de 1861. O CP de 1886 ndo &, assim, um
Caodigo novo, mas apenas o resultado da integracdo daquelas alteracdes no texto do Cédigo

de 1852, pelo que, em certas matérias, ndo existem alteracdes de fundo, por nao se ter feito

42 Eduardo Correia (2015) «A Evolugéo do Direito Criminal Portugués», ob.cit. pp. 113-118.
43 Cavaleiro de Ferreira (1992) «A lei penal e a teoria do crime no CP de 1982», oh.cit. p. 443.
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uma reforma completa e sistemética do Codigo anterior. Apesar desta situacao, verificaram-
se algumas alteragdes na regulamentacéo legal da comparticipacdo criminosa, que passou a
ocupar os artigos 19.° a 25.° do CP de 1886. As modalidades comparticipagdo foram
acrescentadas (art. 19.2)*, passando a prever-se, para além da autoria (no art.20.%* e da
cumplicidade (no art.22.9)*, também o encobrimento (art.23.°)*’. Da remodelacio do artigo
pela Reforma de 1884 da conta a reda¢do do artigo 20.° do CP de 1886, é de assinalar, desde
J&, que este CP substitui a expressao «sdo considerados autores», para encimar a indicacdo
dos autores materiais que executam ou participam na execucao do crime, e a indicagdo dos
que determinam outrem ao crime, ou autores morais. Todos eles «sdo» autores, e 0S autores

sdo participantes principais do crime.®

Efetivamente, apesar destas alteracdes, o legislador continua a ser omisso, na parte

geral, quanto ao problema da comparticipacdo nos crimes proprios, embora na parte especial

4 A redacdo do artigo 19.° era a seguinte: «os agentes do crime sdo autores, cimplices ou encobridores.»

4 A redacdo do artigo 20.° era a seguinte: «S&o autores:

1.° Os que executam o crime, ou tomam parte direta na execucao;

2.9 Os que por violéncia fisica, ameaca, abuso de autoridade ou de poder constrangerem outro a cometer o
crime, seja ou ndo vencivel o constrangimento;

3.° Os que por ajuste, dadiva, promessa, ordem, pedido, ou por qualquer meio fraudulento e direto
determinaram outro a cometer o crime;

4.° Os que aconselharam ou instigaram outro a cometer o crime nos casos em que, sem esse conselho ou
instigacdo, ndo tivesse sido cometido;

5.% Os que concorreram diretamente para facilitar ou preparar a execu¢do nos casos em que, Sem esse concurso,
ndo tivesse sido cometido o crime;

8Unico. A revogacao do mandato devera ser considerada como circunstancia atenuante, quando j& tiver havido
comeco da execugao.»

46 A redacdo do artigo 21.° era a seguinte: «S&o ctimplices:

1.° Os que diretamente aconselharam ou instigaram outro a ser agente do crime, ndo estando compreendidos
no artigo 20.°

2.° Os que concorreram diretamente para facilitar ou preparar a execugdo nos casos em que, Sem esse Concurso,
pudesse ter sido cometido o crime.»

47 A redacdo do artigo 23.° era a seguinte: «S&o encobridores:

1.° Os que alteram ou desfazem os vestigios do crime com o propdsito de impedir ou prejudicar a formagao do
corpo do delito;

2.° Os que ocultam ou imobilizam as provas, os instrumentos ou os objetos do crime com o intuito de concorrer
para a impunidade;

3.2 Os que sendo obrigados, em razdo da sua profissao, emprego, arte ou oficio, a fazer qualquer exame a
respeito de algum crime, alteram, ou ocultam nesse exame a verdade do facto com o intuito de favorecer algum
Ccriminoso;

4.° Os que, por compra, penhor, dadiva, ou qualquer outro meio, se aproveitam ou auxiliam o criminoso para
que se aproveite dos produtos do crime, tendo conhecimento no ato da aquisi¢ao da sua criminosa procedéncia.
8Unico. N&o sdo considerados encobridores o conjuge, ascendentes e os colaterais ou afins do criminoso até ao
terceiro grau por direito civil, que praticarem quaisquer dos factos designados nos nimeros 1.°, 2.° e 5.° deste
artigo.»

48 Cavaleiro de Ferreira (1992) «A lei penal e a teoria do crime no CP de 1982», ob.cit. p. 474.
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existissem varios crimes desta natureza.*® Esta omissdo do legislador ndo impediu, no
entanto, que a doutrina se ocupasse do problema. Por outro lado, a comparticipagdo nos
crimes especificos imprdprios continuou a ser regulada, para a maioria dos Autores®, a
proposito da matéria da comunicabilidade das circunstancias, que passou a ter assento legal
nos artigos 31.%! e 32.9°2 do CP de 1886, tendo assim o seu artigo 21.° do CP de 1852 dado
origem a dois artigos distintos do CP de 1886.

A semelhanca da opcao legislativa tomada no CP de 1852, também no CP de 1886,
o0 regime legal partia da distingdo entre «circunstancias pessoais» e «circunstancias reais»,
as primeiras previstas no artigo 31.° e as segundas previstas no artigo 32.°. Tal como no CP
de 1852, a relevancia da distingdo consistia em considerar que as circunstancias pessoais,
ou, na terminologia legal, «inerentes ao agente», apenas influenciavam a responsabilidade
penal daquele em que se verificassem, enquanto as circunstancias reais, designadas pelo
legislador por «circunstancias relativas ao facto incriminado», implicavam a modificagéo da
responsabilidade penal de todos os agentes. A interpretacdo destas disposicoes legais ndo
foi, contudo, isenta de polémica. Em primeiro lugar, ndo houve acordo na delimitacdo do
ambito do artigo 31.° do CP de 1886.

3.5.1. Cadigo Penal de 1982
3.5.2. Comparticipacdo no Cddigo de 1982

No que a instigacdo diz respeito, a figura do instigador so foi introduzida na nossa
ordem juridica como instituto legislativo autobnomo em 1982. Na transi¢do para o Cédigo de

1982, a doutrina entendia que as situac@es, por regra, referidas ao conceito de instigacao,

49 Nomeadamente os crimes cometidos por funcionarios publicos no exercicio das suas funcgdes, previstos nos
Capitulos X111 do Titulo 11 do Livro Il do CP 1886, artigos 284.° e ss.

%0 Parte da doutrina entendia que os artigos 31.° e 32.° do Cddigo s eram aplicaveis as circunstancias comuns
e ndo também as circunstancias modificativas e, por conseguinte, ndo seriam invocaveis para resolver o
problema da comparticipacdo nos crimes especificos impréprios.

51 Aredagéo do artigo 31.° era a seguinte: «As circunstancias agravantes ou atenuantes inerentes ao agente so
agravam ou atenuam a responsabilidade do agente.»

52 A redacdo do artigo 32.° era a seguinte: «As circunstancias agravantes relativas ao facto incriminado sé
agravam a responsabilidade dos agentes que delas tiveram conhecimento, ou que devessem té-las previsto antes
do crime ou durante a sua execucao.
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eram enquadraveis no conceito de autoria moral ou intelectual que, assente numa perspetiva
causalista, defendida pelo Doutor Eduardo Correia, compreendia aqueles casos em que
alguém causa a realizagdo de um facto criminoso utilizando ou fazendo atuar outrem por si.
Neste contexto, este Autor chega mesmo a referir-se a autonomia da instigagdo como “um
puro luxo de conceitos”, acentuando a sua desnecessidade. Nesta linha de pensamento, uma
concecéo causalista e extensiva do conceito de autoria constava do artigo 27.° do Projeto da
Parte Geral do CP. Porém, um conceito extensivo de autoria ndo alcangou consagracao no
texto legal definitivo.

A revisdo do projeto da Parte Geral, levada a cabo pelo Doutor Antunes Varela
como Ministro da Justica, mantinha no conceito de autoria, previsto no artigo 32., n.° 1, a
indugdo (essencial) ao crime e subsumia, por sua vez, a figura da cumplicidade “a
contribuicao ou auxilio que nao tenha sido essencial” (n.° 2 do mesmo artigo). Na versao
final do CP, a figura da cumplicidade, vem a ganhar, material e formalmente, autonomia sob
a forma de um artigo proprio. Por sua vez, as condutas designadas ou por regra referidas a

instigagdo, permanecem dentro das modalidades de autoria.>

No direito anterior, este conceito apenas tinha autonomia doutrinaria, uma vez que
a lei, fundando-se na ideia de autoria como causa necessaria do facto, apenas previa a
categoria de autor moral, que abrangia cumulativamente as realidades que hoje conhecemos
como autoria mediata e instigacdo (art.20.°, n.° 2, 3 e 4, do CP de 1886). O CP de 1982, no
seu art. 26.° pos termo a este sistema, diferenciando claramente aquele que “executa o facto
(...) por intermédio de outrem”, o autor mediato, daquele que “determina outra pessoa a
pratica do facto, desde que haja execucdo ou comeco da execu¢do”, o instigador. Uma tal
distincdo encontra inspiracdo nitida na configuracdo dada ao sistema de comparticipacao
criminosa do StGB alemao pela reforma de 1975, ordenamento onde essa diferenciacdo se
justifica dogmaticamente por o primeiro ser um autor, possuidor do dominio do facto
(dominio da vontade), e 0 segundo um participante e ndo deter tal poder, carecendo portanto

de um diverso fundamento da punicao®.

53 Susana Aires de Sousa (2017) «contratado para matar...», ob.cit. p. 205.

>4 E ja ndo na ideia de que nos casos de instigacdo ndo seria pertinente falar em autoria por ndo ser possivel
afirmar a nogdo de causalidade em relagdo a vontade humana dotada de livre arbitrio, que permanece, no
entanto, com o fundamento historico filosofico que presidiu a autonomizacao do instituto (cfr. Eduardo Correia,
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No entanto, se foi este o paradigma comparticipativo inspirador®®, o legislador
portugués inovou no modo de transposicdo e autonomizacdo das categorias da autoria
mediata e da instigacéo, circunstancia que tem vindo a suscitar dividas acerca da natureza
da figura do instigador no nosso sistema juridico penal, isto é, quanto a saber se o instigador
continuard a ser um autor moral na linha da legislacdo anteriormente em vigor ou se tratara
antes de um participante de matriz germénica. A favor da primeira orientacdo (autoria
moral), tem-se invocado a localizacao sistematica da norma que prevé a instigacdo no ambito
do CP Portugués. Efetivamente, enquanto o legislador alemao, num titulo intitulado autoria
e participacdo, regulou todas as formas de autoria no § 25, relegando o instituto da instigacéo
(bem como o da cumplicidade) para um preceito autonomo (8§ 26), evidenciando que tudo o
gue ndo conste do § 25 sera entdo um modo de participacédo no facto, a lei portuguesa definiu
0 conceito de instigacao junto das formas de autoria, reunindo tudo num mesmo preceito, 0

art.26.2, subordinando a epigrafe autoria.>®

O Doutor Figueiredo Dias da conta de que a solucdo consagrada nos artigos 26.° e
27.° do Cadigo de 1982, no sentido de restringir o conceito de autoria dele autonomizando
0s atos de mero auxilio, resultou de uma transacdo entre a concecdo causalista do Doutor

Eduardo Correia e os defensores de uma concecao restritiva de autoria assente no critério do

Direito Criminal- | — Tentativa e Frustracdo — 11- Comparticipacdo Criminosa — 11 — Pena Conjunta e Unitéria,
pp-126 e ss: “julgava-se impréprio falar-se de causalidade relativamente & vontade humana: a liberdade de
determinacdo no homem tornaria impossivel considerar-se o crime do instigado como causado pela atividade
do instigador. E dai a necessidade logica do conceito autdnomo de instigacdo”.

55 E assim manifesto o ndo acolhimento pelo Codigo atualmente em vigor da concegdo do Projeto Eduardo
Correia, mais proxima da anterior situacdo legislativa, que designava como autor do facto, no seu art.20.°,
aquele que “tiver dado causa a sua realizagdo”, prevendo no n°3 do mesmo preceito a forma de autoria moral,
onde se diluiam, sem qualquer autonomizacéo ou diferencia¢do, os casos de autoria mediata e de instigacdo(cfr.
Eduardo Correia, Cédigo Penal — Projeto da Parte Geral). Este enquadramento foi justificado pelo autor do
Projeto a Comissdo Revisora do seguinte modo:

“(...) a leitura do articulado na parte respetiva logo revela que se procurou seguir aquilo que poderia chamar-
se a doutrina latina da comparticipagdo, em especial a francesa, por contraposicao & alemd. Esta diferenca de
concegdes avulta quando se considera o discutivel conceito de “instigagdo”, tal como ele tem sido elaborado
na doutrina germanica, € que no projeto se resolveu nao autonomizar em relagio ao da autoria mediata. (...)
(...) Todavia, sera esta a mais importante questdo que a Comissdo tera de votar, até porque, a entender que o
conceito de instigacdo deve ser autonomizado, todo o articulado seguinte terd de ser profundamente
modificado. (...).

Iniciada a discussdo, a unanimidade dos membros presentes pronunciou-se no sentido de se manter o sistema
atual de estruturacdo de comparticipacao, e por conseguinte também o que o Projeto sanciona, repudiando-se,
como fora preconizado pelo Autor do Projeto, a autonomizacdo do conceito de instigagdo.”(cfr. Atas das
Sessdes da Comissao Revisora do Cédigo Penal- Parte Geral, ob.cit. pp. 194-196).

% Helena Mour&o (2006) «Instigacdo em Cadeia», ob.cit. pp. 28-30.

32



dominio do facto, de influéncia germéanica. Entre os pontos mais relevantes daquele acordo,
incluiu-se a “considerag@o da instiga¢do entre as formas da autoria ¢ ndo como entidade a
subsumir, juntamente com a cumplicidade, a um conceito superior de participacdo ou téo

pouco como tertium genus a considerar autonomamente entre a autoria e a cumplicidade”.

Desta brevissima nota evolutiva, contextualizadora do artigo 26.° do CP, conclui-
se que a instigacdo foi historicamente concebida na lei portuguesa como uma modalidade de
autoria. Este trago histérico manteve-se no CP atual ao configurar-se a determinacdo dolosa
de outrem a pratica do crime como uma das modalidades de conduta integradas no artigo
que prevé o regime legal da autoria. Todavia, exige-se, no caso do instigador, que se inicie
a execucdo. Esta condicdo, fixada na parte final do artigo 26.°, tem merecido por parte da
doutrina qualificagBes e interpretacdes distintas consoante se conceba a determinacdo a

pratica do crime como autoria comparticipada ou, ao invés, como participacdo na autoria.®’

Em sede de comparticipacdo criminosa (autoria e cumplicidade), sdo significativas
as alteracOes introduzidas no artigo 27.° do projeto primitivo, refletindo essas alteracdes a
influéncia crescente da teoria do dominio do facto. Assim, ndo apenas se autonomiza a
instigacdo em relacdo a autoria mediata (pondo termo a antiga categoria da autoria moral,
intelectual ou mediata), como se disciplina em artigo proprio a cumplicidade. Todavia,
parece-nos que o legislador atual, mais do que atender as novas concec¢des sobre autoria,
quis responder as manifestas lacunas de punibilidade que a acessoriedade qualitativa,
tratando-se da autoria moral ou mediata (cfr. art. 27.°, n.° 3, Projeto Parte Geral) originava.
A este respeito, o Doutor Cavaleiro de Ferreira salienta: “E notério que se encontravam
0missos no projeto primitivo, como apos a 1.2 revisdo ministerial, casos de autoria moral

abrangidos na regulamentacdo do CP.

Sobre a redacéo final do art.°. 26.° do CP, o Doutor Figueiredo Dias, refere, que esta
foi “de alguma forma, o resultado do embate entre a concecéo causal da autoria do Doutor
Eduardo Correia e a teoria do dominio do facto. O acordo obtido nesta matéria tera derivado
mais, no entanto, da convic¢do de que o texto aprovado permitia solu¢bes dos problemas

concretos da comparticipacdo razoaveis e justas do que a qualquer unanimidade na

57 Susana Aires de Sousa (2017) «contratado para matars, ob. cit. pp. 206-207.
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compreenséo dos fundamentos doutrinais sobre os quais a interpretacdo e aplicagéo deveria
assentar no futuro. Os pontos mais relevantes de um tal acordo traduziram-se: na redefinicéo
das diversas formas de autoria e na autonomizacgdo da cumplicidade, e por conseguinte, na
aceitagdo de um conceito restritivo de autor nos crimes dolosos de acéo, na consideracdo da
instigagdo entre as formas de autoria e ndo como entidade a subsumir, juntamente com a
cumplicidade, a um conceito superior de participagdo ou tdo pouco como tertium genus a

considerar autonomamente entre a autoria e a cumplicidade”.

Para este autor, assim, a instigacdo é uma verdadeira “modalidade” de autoria,
assim definida: “Instigador no sentido do artigo 26. ° do CP, é unicamente quem produz ou
cria de forma cabal, podia talvez dizer-se, pedindo ajuda a lingua francesa: quem “fabrica
de toutes pieces” no executor a decisdo de atentar contra um certo bem juridico penal através
da comissdo de um concreto ilicito tipico, se necessario inculcando-lhe a ideia, revelando-
Ihe a sua possibilidade, as suas vantagens ou o seu interesse, aproveitando a sua plena
disponibilidade e acompanhando de perto e ao pormenor a tomada de decisao definitiva pelo

executor.”>8

%8 Figueiredo Dias, in: Revista Legislacdo n°3937, ano 135, marcgo-abril de 2006, pp. 255-256.
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4. Natureza Juridica

4.1. A Instigacdo na Doutrina Portuguesa

A questdo da natureza juridica ndo € uma questdo assente na doutrina portuguesa.
De um lado, temos autores que consideram a figura da instigagdo uma quarta modalidade de
autoria, que, a nosso ver, € a posicdo que melhor se enquadra. Por outro lado, temos autores
que defendem que a mesma deve ser integrada, na participacdo, juntamente com a
cumplicidade. No entanto, quer seja vista como uma forma de autoria ou participacéo, o
instigador sera sempre punido como autor, tendo muita importancia pratica, como veremos

adiante.

Num primeiro momento, apontaremos 0s argumentos utilizados para quem entende
que a instigacéo é apenas uma forma de participacao. O facto de a lei portuguesa ter definido
0 conceito de instigacio junto das formas de autoria®®, tendo reunido tudo no mesmo
preceito, tal argumento tem, no entanto, que ser necessariamente desmentido uma vez que a
Unica afirmacéo feita pela norma do art.° 26.° do CP é a de que aquele que determina outrem
a pratica do facto ¢ punido como autor, deixando de afirmar categoricamente que “¢ autor”
como fazia o art.20.° do CP de 1886. Também néo é sdlido dizer-se que a puni¢do com pena
aplicavel ao autor aponta para a qualificacdo como autor, pois, também no CP aleméo, o

instigador se encontra sujeito a pena idéntica e reveste visilmente o estatuto de participante.

Por outro lado, o facto de se exigir “desde que haja execug¢do ou comeco da
execucao” para o instigado, ser um argumento ponderante, para se qualificar a instigagcdo
como participacdo, visto ser uma exigéncia que ndo se reclama na autoria mediata, nem na
autoria imediata ou coautoria, comprova a dependéncia do ato instigador relativamente a um
facto que € dominado por outrem e revela, assim, a natureza acesséria do instituto e a sua
aproximacao clara ao principio da acessoriedade da participacdo em face da autoria, previsto

no modelo legal germanico.5!

%9 Inversamente, o legislador alemao, num titulo intitulado autoria e participacdo, regulou todas as formas de
autoria no 258, relegando o instituto da instigacdo, bem como o da cumplicidade, para um preceito auténomo,
0 268, evidenciando que tudo o que ndo conste do 258 serd entdo um modo de participagdo no facto.

80 Helena Mour&o (2006) «Instigacdo em Cadeia», ob.cit. p. 30.

61 Helena Mour&o (2006) «Instigacdo em Cadeia», ob.cit. p. 32.
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Os autores que partilham esta posicdo entendem, na esteira do Autor Roxin, que 0
instigador ndo possui o dominio do facto praticado pelo homem da frente. Este afirma que
«nem todo aquele que exerce influéncia mais ou menos intensa sobre a resolucdo daquele
que executa domina o facto». H& que limita-lo aos casos em que a decisdo determinante e
ultima sobre o que deve ocorrer pertence ao homem de tras. Sempre que o executor direto
tenha liberdade de decidir, a influéncia do homem de tras ndo pode constituir o “dominio”
cuja existéncia, de acordo com a teoria do dominio do facto, deve ser um requisito de

autoria.5?

Assim, para os autores que entendem que a instigacdo ndo € verdadeira autoria,
deve-se, depois do instigador criar a resolugdo criminosa no executor, € a decisdo deste
altimo, e ndo a do instigador que se projeta no facto: é o homem da frente, ou seja, o autor
imediato, que decide a evolugdo do facto e modo de execucéo, e € ainda nele que reside o

poder de interromper a realizacao do facto.

Quanto ao fundamento material da punicdo do participante, o instigador é punido
pela contribuicdo que presta ao facto principal. Uma vez que é pressuposto necessario a
punicdo dos comportamentos de instigacdo e cumplicidade que o facto principal atinja pelo
menos o limiar da tentativa e que as respetivas molduras penais sejam delimitadas em funcéo
daquela que corresponde ao facto tentado ou consumado do autor, hd que reconhecer, no
nosso sistema penal, uma dependéncia juridica e ndo puramente factica do instituto de
participacdo em face de autoria. Efetivamente, o comportamento de participante reveste,
entre nds, uma natureza acessoria, isto é, o seu contetdo de ilicito é determinado e deriva
essencialmente do facto praticado pelo autor principal, pelo que representa, um conceito

subordinado ao de autoria®.

No entanto, esta ideia ndo justifica ainda plenamente o fundamento do ilicito do

participante no Direito Penal Portugués, pois existem alguns elementos respeitantes ao

62 Claus Roxin (2000) «Autoria y dominio del hecho en derecho penal», ob.cit. p. 168.

83 Repare-se que se o0 autor se ficar pelo mero estadio de tentativa, o participante também sera apenas punido
com a pena prevista para o facto tentado, apesar de se poder afirmar que a cumplicidade ou instigacdo se
encontram, em si, consumadas. Desta forma, ndo parece correto vislumbrar a exigéncia legal de inicio de
execugdo como mero pressuposto de punibilidade.
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contetdo de ilicitude do comportamento do participante que se revelam perfeitamente
autdbnomos e que ndo se deixam explicar através do principio da acessoriedade, por ndo
poderem derivar do facto principal. Sdo os casos em que o bem juridico lesado pertence ao
proprio participante. Quer isto dizer, quem determina outrem a destruir um objeto
aparentemente alheio, mas que se encontra afinal na esfera da propriedade do proprio
incitador, ndo pode ser punido por instigacdo, ainda que o facto praticado pelo autor seja
tipico e ilicito, pois a ofensa da prépria propriedade ndao constitui qualquer lesdo juridico
penalmente relevante. Evidencia-se, assim, que para que 0 comportamento do participante
possa ser punido, o bem juridico atacado também tem que se encontrar protegido diante dos
ataques que este lhe possa dirigir, pelo que o seu ato consubstancia, no fundo, um ataque
independente ao bem juridico tutelado, ainda que realizado através do facto do autor.

Nestes termos, o fundamento material da pena prevista para a participagéo reside
assim na circunstancia de o participante, ao contribuir para a pratica do facto principal, atacar
mediatamente o bem juridico protegido pelo tipo incriminador da Parte Especial. Solugédo
esta, que além de ultrapassar as incompatibilidades com o sistema reveladas pela teoria pura
da causacdo, que defende a total autonomia do ilicito do participante, e pela teoria da
causacao orientada para a acessoriedade, que entende que o ilicito do participante é
exclusivamente determinado pelo facto do autor, respeita na sua plenitude o principio da
culpa, uma vez que o participante ndo responde assim pelo facto de outrem, mas pela

realizacédo do proprio ilicito.®*

Assim, o instigador, assume, no nosso sistema juridico penal, neste ponto de vista,
0 estatuto de um participante de matriz germéanica e ndo o de um autor moral como na
anterior legislacdo penal portuguesa, contribuindo para esta conclusdo a proximidade do
recorte conceptual do instituto em face da previsio normativa do 26§ do StGB®°, a
autonomizacao legal das figuras da instigacdo e da autoria mediata e a referéncia a ideia de
acessoriedade, que simultaneamente sugere a possibilidade de soluc6es diversas em sede de

tentativa de autoria mediata e de instigacdo, na parte final do art. 26.° do CP.

84 Helena Mour&o (2006) «Instigagdo em Cadeia», ob.cit. pp. 36 a 38.

850 § 26, sob a epigrafe “Instigacio (Anstiftung)”, prescreve: “E punido, como instigador, do mesmo modo
que um autor, quem dolosamente determinou outrem ao facto ilicito cometido, dolosamente, por este.” (Als
Gehilfe wird bestraft, wer vorsatzlich einen anderen zu dessen vorsatzlich begangener rechtwidriger Tat
bestmmt Aat.) .
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Nas palavras da Doutora Concei¢do Valdagua, a aparéncia de uniformidade de
tratamento das duas figuras no direito penal portugués, nomeadamente, a autoria mediata e
instigacdo, é enganadora, pois no art.°. 26.° do CP, a instigacdo e a autoria mediata estdo
estruturadas em termos diversos. Segundo este preceito, a punicdo de quem “determinar
outra pessoa a pratica do facto” depende de existir “execucdo ou comeco de execucdao”, mas
para a puni¢do de quem executar o facto (...) por intermédio de outrem”, ndo se exige esse
requisito, nem qualquer outro equivalente. Esta diversidade de estrutura de autoria mediata
e de instigacdo é particularmente relevante numa ordem juridica que, como a nossa, ndo
incrimina a tentativa de instigacdo, pois dai decorre que o agente mediato, se 0 seu
comportamento for tratado como instigacdo, ficard impune sempre que ndo chegar a haver
execucdo ou comecgo de execucdo, por parte do instigado. Diferentemente, nos casos de
autoria mediata, o regime resultante do artigo 26.° do CP ndo exige para a responsabilidade
do autor mediato o inicio da execucdo pelo autor imediato®®, ndo excluindo, assim, a
possibilidade do “homem de tras” ser punido por tentativa a partir de um momento anterior

aquele em que o autor imediato comeca a praticar atos de execucéo do tipo legal de crime®’.

Saber se esse momento, anterior a pratica de atos de execucao pelo autor imediato,
coincide com o inicio ou com o fim do autor mediato sobre o executor, ou com momento em
que o autor mediato larga das médos o curso dos acontecimentos, ou com a verificacdo do
perigo imediato para o bem juridico, ndo € questao que tem de ser decidida aqui. Em qualquer
caso, parece-nos correto afirmar que, também no direito penal portugués vigente, quando o
autor imediato ndo chega a praticar atos de execucao do facto tipicamente ilicito, o &mbito
da punicdo do autor mediato pode ser mais amplo (pode comecar mais cedo) do que a

punicao do instigador. A Doutora Concei¢do Valdagua, acrescenta ainda, que ndo sendo a

% O mesmo supomos valer em face do 25, 1, do StGB, apesar de uma parte da Doutrina Alemd, defensora da
“solucdo global”, sustentou que a tentativa s6 comeca para o autor mediato a partir do momento em que o
instrumento inicia a execucao.

57 Cremos que a 2% proposicdo do art.26.°, por si so, ndo torna invidvel a defesa, em face do nosso direito, da
chamada “solucdo individual” (segundo a qual a tentativa do autor mediato se inicia sempre com a atuagio
deste sobre o instrumento), nem da “solugdo global”(que- vendo os comportamentos do autor mediato e do
autor imediato como uma unidade, uma “ag¢do global - entende que a tentativa para o autor mediato, em regra,
s0 se inicia quando o autor imediato comega a execucdo) para a determinacdo do inicio da tentativa do autor
mediato. Esta €, no entanto, uma questdo que, em nosso entender, ndo pode ser decidida a partir, apenas, da
interpretacdo do art. 26.°; a solucdo teré de passar pela conjugagao do disposto neste Gltimo normativo com o
previsto no art. 22.° para a tentativa.
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instigacdo a instigagdo, ou instigagdo em cadeia punivel no nosso direito, se o “homem de
tras” for considerado instigador ele ficara impune, sempre que, para a realizagdo do seu plano
criminoso, determinar alguém a contratar outra(s) pessoa(s) para a execugdo daquele plano.%®
Se, pelo contrario, o “homem de tras” for considerado autor mediato, nada obstara a sua

punicdo como autor do crime.®

Embora o art. 26.° do CP portugués, na sua 4.2 proposi¢ao, mande punir como autor
também o instigador, o0 comportamento deste é ai descrito como o de alguém que determina
outrem a prética (execucdo do facto). Quanto aos outros agentes puniveis como autores, diz
a lei que eles executam (por si mesmo- autor imediato, por intermédio de outrem- autor
mediato, ou juntamente com outro ou outros- coautor) o facto, no todo ou em parte. Esta
diferenca entre executar o facto, total ou parcialmente, e determinar outrem a pratica-lo néo
é produto do acaso ou de menor rigor terminoldgico como, de resto, mostra a circunstancia
de se exigir para a puni¢do do instigador, e s6 para a dele, “a execugdo ou comecgo de
execucao”. Tal exigéncia surge como pressuposto adicional da punicao do instigador,
precisamente porgue a execucdo do facto tipicamente ilicito é algo que acresce a sua conduta
e terd de ser levado a cabo por outrem, nomeadamente, o instigado. Por isso, entendemos
que a 42 proposicdo do art.26.° do CP regula a instigagdo como forma de participacao

acessoria.”®

De acordo com o Doutor Paulo Pinto de Albuquerque, a instigacdo consiste na
determinacéo de outra pessoa a préatica de um facto ilicito tipico concreto quando esta pessoa
ndo tivesse anteriormente dolo desse facto ilicito tipico. O instigador tem um dolo duplo,
reportado, por um lado, a determinacdo do instigado e, por outro lado, ao facto concreto
(consumado ou tentado) cometido pelo instigado, devendo verificar-se no instigador todos
os elementos tipicos subjetivos, mas sendo irrelevante o erro sobre a identidade da vitima
sempre que essa identidade ndo constitua elemento do tipo. Menciona ainda, que o instigado
tem liberdade de determinacdo da sua vontade e dolo do tipo. E o instigador ndo tem o

dominio do facto nem o “dominio da vontade” do instigado. Defende-o com o argumento de

% Em nosso entender ndo existe instigagdo a instigago, ou instigagdo em cadeia, mas sim verdadeira instigacdo
a autoria, quando o agente intermédio se limita a atuar, junto do executor, como simples transmissor do plano
e da vontade do “homem de tras”.

89 Conceigdo Valdagua (2001) em «Figura Central, aliciamento e autoria mediata», ob.cit. pp. 932-935.

70 Conceigdo Valdagua (2001) em «Figura central, aliciamento e autoria mediatax», ob.cit. p. 919.
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que o instigador s6 chega a ser punido caso o instigado efetivamente dé inicio a execucao do
facto, sendo a tentativa (frustrada) impune. Por isso, a instigagdo do ponto de vista deste
Autor, é uma forma de participacdo, colocando-se em relacdo a ela o problema da
acessoriedade do facto do instigador em relacéo ao facto principal (doloso) do instigado.

Assim, de acordo com este Autor, o argumento sistematico da arrumacdo da
instigacdo entre as figuras da “autoria” no art.° 26 do CP, por contraposi¢édo ao 26 § do StGB
alemdo, ndo &, pois, definitivo, sendo antes decisiva a circunstancia de a lei ter autonomizado
a figura do instigador em relacdo ao autor mediato e ter condicionado a punibilidade do
instigador ao inicio da execugdo do facto principal, ao invés do Projeto do CP de 1963, mas
a semelhanca do que prevé o dito 26.° do StGB."*

Em suma, o instigador enquanto participante, ndo sendo detentor do dominio do
facto, é punido pela colaboragéo que presta ao facto ilicito do autor principal. O conteudo de
ilicitude do seu contributo reveste a natureza acessOria, ou seja, é essencialmente
determinado pelo facto do autor, mas revela igualmente tracos autbnomos, concretizando

assim um ataque independente (ainda que mediato) ao bem juridico.”

Por outro lado, de um extremo oposto, alguma doutrina portuguesa, na qual destaco
o Doutor Figueiredo Dias, vé a instigacdo ndo como uma forma de participagdo, mas como
uma quarta modalidade de autoria. Analisaremos de seguida os argumentos usados para

defender esta posicéo.

Comecaremos por depreciar o argumento de o art. 26.° do CP, ndo configurar
diretamente o instigador como autor, mas apenas que ele “é punivel como autor”. Este
preceito diz exatamente 0 mesmo a respeito do autor imediato, do autor mediato e do coautor,
que integram indubitavelmente a categoria de autoria. O nosso legislador portugués conhecia
segura e exatamente as formulacdes da lei alemé sobre o problema, e em particular, a mencao
tripartida dedicada pelo 258 a autoria, pelo 268 a instigacdo e pelo 278 ao auxilio.

Efetivamente, conhecia também a consequéncia doutrinal a que conduz uma tal concecédo de

1 Paulo Pinto de Albuquerque (2015) «Comentario do Cédigo Penal a luz da CRP, CEDHb», ob.cit. pp. 202-
203.
2 Helena Mour&o (2006) «Instigacdo em Cadeia», ob.cit. p. 217.
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excluir a instigacdo da autoria e imputa-la, juntamente com o auxilio, a “participacao”.
Indica assim, que ndo foi por confusdo ou ligeireza, que o legislador portugués colocou a
instigacéo ao lado da autoria, imediata e mediata, e da coautoria, mandando em qualquer dos
casos punir 0s agentes como autores. Assim, para o Doutor Figueiredo Dias, qualquer
discussdo sobre a natureza juridica da instigacdo, deve ser feita no plano do direito a

constituir, pois, no plano do direito constituido, ela é, por forca da lei, autoria.”

Sendo instigador, no sentido do art.26.° do CP, quem produz ou cria de forma cabal
no executor a decisdo de atentar contra um certo bem juridico penal através da comissdo de
um concreto ilicito tipico. O instigador possui deste modo, o dominio do facto, neste caso, 0
dominio da decisdo. Assim, temos um verdadeiro senhor, dono ou dominador se ndo do
ilicito tipico como tal, pelo menos da decisdo do instigado de o cometer. De um ilicito que,
acrescente-se, que embora sendo obra pessoal do homem da frente, faz parecer o
acontecimento como obra do instigador e da o seu contributo para o facto o carater da

corealizacdo de um ilicito de ndo de mera participagdo.’

Existem, no entanto, comportamentos que ndo cabem nesta acecdo ampla do termo
“instigacdo”, que sera o caso em que o homem de tras, com a sua conduta, influencia a
motivacdo do homem da frente, sem verdadeiramente o “determinar”. Tal conduta, ndo cabe,
no conceito juridico penal de “instigacdo”, antes constitui “auxilio” ao facto de outrem, e,
por conseguinte, “cumplicidade” para o efeito do art.27.° do CP. Deste modo, temos 0s atos
de “instigagdo determinag¢do” que sdo autoria a que corresponde o art.26.° do CP, 42
alternativa e outro tipo de atos, 0s denominados “instigacao auxilio moral”, a que diz respeito

0 art.27.°, 22 alternativa, que sdo cumplicidade.”

O Doutor Figueiredo Dias refuta o argumento daqueles que integram a instigacao
na participacdo pelo facto de estar sujeita ao principio da acessoriedade. Todavia, como
referimos anteriormente, entendemos que a punicdo de instigacdo estar dependente da
execucdo ou comeco da execucdo do facto por parte do agente imediato nada tem a ver com

o0 principio da acessoriedade, mas sim de uma exigéncia politico criminal, ligado a uma ideia

3 Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. p. 798.
4 Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. pp. 799-800.
5 Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. pp. 800-801.
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de que sendo o processo de determinacdo essencialmente interno ou psicoldgico, a lei
entendeu de forma expressa que a determinacdo s pode considerar-se verificada quando

conduza a prética pelo instigado de atos que a revelem ou executem ou exteriorizem.

De acordo com o principio da autorresponsabilidade, devem ser incluidas na autoria
mediata, todas aquelas situaces em que, por for¢a da atuagdo do homem de trds, 0 homem
da frente, o denominado instrumento, leva a cabo o facto de forma ndo totalmente
responsavel e este ndo lhe pode ser imputado a titulo de dolo. Deste modo, se aquela
condicdo basica se ndo verifica, se o homem da frente, atuou de forma plenamente
responsavel do ponto de vista juridico penal, entdo a ele ndo deve caber a qualidade de autor
mediato, mas de instigador, ou porventura, cumplice. Assim, o principio da
autorresponsabilidade ndo é critério de toda a autoria, em qualquer situacdo em que
intervenha um homem da frente e um homem de trés, mas sim critério da autoria mediata e
apenas desta. Para que ndo ocorram lacunas de punibilidade, como por exemplo, punir como
autor aquele a quem cabe a menor fatia de responsabilidade juridico penal e como mero
participante aquele que no fundo foi o auténtico centro pessoal do ilicito, isto €, em principio
uma culpa mais pesada. Cremos, todavia, que a solucdo das dificuldades se ndo encontrara
num alargamento desmesurado do conceito de autoria mediata, que lhe faz perder os
contornos precisos impostos pela fidelidade a um conceito restritivo de autor, mas em

colocar ao lado da autoria mediata, uma outra forma de verdadeira autoria, a instigacéo.’”

Concluindo, uma vez que entre o instigador e o facto criminoso, ocorre uma atuacéo
dolosa e atendendo a que a determinacéo € um processo psicoldgico, justifica-se que, como
regra geral, se faca depender a punicao do instigador do inicio da execucdo do facto pelo
instigado. Esta exigéncia fundamenta-se ndo na ideia de que se esteja, na instigacdo, perante
uma forma de participacdo, mas antes em duas raz6es principais, de natureza dogmatica e
de ordem politico criminal ligadas a propria esséncia da instigacdo: se 0 executante atua de
forma plenamente responsavel, a conduta do instigador sé é perigosa para o bem juridico
penal quando o instigado inicie a execu¢do uma vez que sé nesse momento se podera afirmar

a existéncia de um perigo imediato e iminente para o interesse protegido. '

76 Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. p. 809.
" Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. p. 804.
78 Susana Aires de Sousa (2017) «contratado para matar...», ob.cit. p. 219.
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A nosso ver, enquadrar a instigagdo no seio da autoria tem ainda uma vantagem
importante, em que permite incluir muitas situagdes, em que o homem de tras é o verdadeiro
senhor do facto, detendo por isso, o dominio do mesmo, mas que ndo séo verdadeiros casos

de autoria mediata, pois, aquele, ndo se serve do homem da frente como instrumento.

4.2. Teorias de Distingao entre Autoria e Participacao

Vamos referir-nos, ainda que de modo breve, as diversas teorias para a
determinac@o do conceito de autor. O excurso € importante para perceber a valoragdo da
acdo do autor no direito penal, e, também, para mais facilmente se acompanhar a doutrina

que distingue os autores dos participantes.

4.2.1. Teoria Formal Objetiva

Para ter em conta o tema de distincdo entre autoria e participacdo, teremos de
mencionar as varias teorias que surgiram ao longo do tempo. Como ponto de partida
historico e logico, temos a teoria formal objetiva, em que autor é todo aquele que executa,
total ou parcialmente, a conduta que realiza o tipo de ilicito. Esta, assume uma ligacédo
indissoluvel entre a figura de autor e a realizacdo do tipo de ilicito, conferindo-lhe o sentido
dogmatico, o principio do nullum crimen sine lege. No entanto, em desfavor dela, ndo ¢
suficientemente explicita quanto a definicdo dos critérios praticos normativos da autoria,
importando procurar atras das palavras da lei com o que se exprime o tipo de ilicito, ou seja,
o que significa “executar o facto”, por isso se torna fulcral determinar que elementos do

comportamento assumem relevo para a distingéo, e porqué.”

4.2.2. Teoria Material Objetiva

Posteriormente, seguiu-se a teoria material objetiva assente na causalidade que se

encontra na chamada teoria unitaria da autoria. Visa, no principio e no limite, tratar

9 Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. pp.759-760.
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unitariamente e igual todos os comparticipantes e no mesmo facto ilicito tipico, e na verdade,
trata-los como autores. Nesta perspetiva, autor € aquele que de uma qualquer forma executa
o facto na ace¢do de que oferece uma contribuicdo causal para a realizagdo tipica, seja qual
for a sua importancia ou significado. As diferengas entre os diversos contributos causais so
podem relevar para efeito de medida concreta da pena, mas ndo devem assumir significado
dogmaético. Este modelo, encontrou acolhimento no Projeto da Parte Geral do Doutor
Eduardo Correia®®. No entanto, esta conce¢do, ndo se compagina com a nossa lei atual. Pois,
a modificacdo que interveio no transito do art.27.° do Projeto da Parte Geral para os arts. 26.°
e 27.° do CP vigente ndo pode imputar-se a mera alteracdo da redacdo, antes significa o
abandono da teoria em que aquele preceito assentava e a adocdo de teoria diferente.
Indiscutivel, para nos, € que a cumplicidade ndo constitui uma forma de autoria a par de
outras formas de autoria: ela ¢, coisa diversa, como logo indica a circunstancia de constar de
preceito diferente (27.°), daquele em que se quis definir de forma esgotante a autoria e as

suas formas possiveis.8!

Em definitivo, nos termos do art.26.° do CP, autor ndo é quem causa 0 dano, mas
guem o executa, direta ou indiretamente, sendo que isto corresponde a exigéncia propria do
Estado de Direito de que a puni¢do se vincule e refira a realizagao do tipo. A “causalidade”
ndo revela em si mesma capacidade nem para fundar as diversas formas de autoria, nem para
as distinguir. Acresce, assim, 0 seguinte, decisivo, para nos: se autor € quem realiza o facto
tipico e se todo o tipo € tipo de ilicito, entdo a esséncia de autoria tem de decorrer da esséncia
do ilicito. Deste modo, sé pode ser correto um conceito restritivo de autor segundo o qual a
autoria esta vinculada ao sentido pessoal do ilicito vazado no tipo e, por aqui, a conduta
ilicita tipica. Concluindo, uma concecdo correta de autoria tera por forca de radicar na

realizacdo pessoal de um ilicito tipico, nio na sua “causagio”.??

8 Art. 27.% “E punivel como autor ou agente de um crime quem tiver dado & causa realizagio sob as formas
seguintes: 1.° Executando-o singular e imediatamente; 2.° Executando-o imediatamente, por acordo e
conjuntamente em outro ou outros; 3.°. Determinando- quer singular, quer por acordo e conjuntamente com
outro ou outros- direta e dolosamente alguém & prética de um facto ilicito, sempre que este, a0 menos em
comego de execucdo, se tenha praticado e ndo houvesse sido cometido sem aquela determinacdo; 4.°
Determinado direta e dolosamente alguém a préatica de um facto ilicito ou auxiliando-o dolosamente na sua
execucao, sempre que, tendo embora sem aquela determinaco ou auxilio a execugdo sido levada a cabo, ela o
fosse, todavia, por modo, tempo, lugar ou em circunstancias diferentes. Esta Gltima forma de comparticipacéo
constitui a cumplicidade.”

8 Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. p. 761.

8 Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. p. 763.
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4.2.3. Teorias Subjetivas

Perante a faléncia da teoria da causalidade, defensoras, por isso, de um conceito
extensivo de autor, procurou-se atender no lado subjetivo do crime o fundamento da autoria.
Surgem, assim, as teorias subjetivas, em que atendem a realidades puramente internas ou
psiquicas, sejam elas a vontade, a intencdo, 0s motivos, os sentimentos ou as atitudes
interiores do agente. Segundo esta perspetiva, € autor quem realiza o facto com vontade de
autor (com animus auctoris), participante quem colabora no facto de outrem com vontade

de participante (com animus socii).

Por outras palavras, o autor quer o facto como prdéprio, o participante quer o facto
como alheio. Apesar de poder dizer-se que a sua concec¢do persistiu e constituiu um estadio
essencial de elaboracdo, as teorias subjetivas ndo podem ser aceites. Desde logo, porque o
sentimento pessoal do agente ndo pode, em si mesmo, constituir critério da autoria, ndo &
porque alguém se sente autor que uma tal qualidade Ihe deve passar a caber. Mas nédo so,
radicando as teorias subjetivas em elementos constitutivos como a vontade, a intencdo e 0s
motivos, na concec¢do classica durante muito tempo imperante, eram imputados em exclusivo
a culpa, a autoria ndo sé se divorciava mais uma vez da realizacéo tipica de um ilicito, como
ficava préxima a ideia de distinguir a autoria da participacdo consoante o facto surgisse,
relativamente a um e outro agente, Como mais ou menos censuravel, ou seja, o agente podia
ser considerado como autor ndo porque tivesse realizado o facto, mas porque, ndo o tendo
executado mas s6 nele colaborado, a sua posicdo aparecia mais censuravel do que a do
verdadeiro autor; e inversamente.®®

Assim, a principal critica a esta teoria consiste na violacdo do principio da
legalidade pois que os tipos penais incriminadores descrevem o comportamento do autor
objetivamente ndo podendo ser ultrapassados ou corrigidos pelo animus do agente

interveniente.8

8 Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. pp. 764-765.
84 Germano Marques da Silva «Direito penal portugués: teoria do crime», ob.cit. p. 360.
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4.2.4. Teoria do Dominio do Facto

Por fim, e em face de uma sintese de momentos objetivos e subjetivos, surgiu a
teoria do dominio do facto. Autor é, segunda esta conce¢do de forma sintética e conclusiva,
quem domina o facto, quem dele é “senhor”, quem toma a execugdo “nas suas proprias
maos” de tal modo que dele depende 0 se e 0 como da realizacéo tipica®, podendo afirmar-
se que o autor ¢ a figura central do acontecimento. Nos casos de comparticipagdo, importa
distinguir quem é autor da realizacao ilicita tipica e quem dela apenas participa. O critério
maioritariamente seguido pela doutrina assenta hoje na teoria do dominio do facto,®® em
parte surgida como reacdo perante as indesejaveis consequéncias quer de uma teoria
puramente subjetiva, segundo a qual o autor do facto criminoso seria aquele que atua com
animus auctoris, quer de uma teoria objetiva causal conducente a um conceito extensivo de

autoria, pois este seria todo aquele que oferecesse uma contribuicéo causal para o facto.

De acordo com a teoria do dominio do facto, no seguimento da proposta do Autor
Roxin, autor ¢ somente aquele que esta no “centro do acontecimento”, é o senhor do facto
que domina a realizacdo do delito. Trata-se de um conceito restritivo de autor que coincide
com o agente que toma a execugao “nas suas proprias maos” de tal modo que dele depende
decisivamente o se e 0 como da realizacdo tipica. Assim, 0 autor ndo s tem o dominio
objetivo do facto, como tem também vontade em dominar numa unidade sentido objetiva
subjetiva: o facto aparece «numa sua vertente como obra de uma vontade que dirige o
acontecimento, noutra vertente como fruto de uma contribuicéo para 0 acontecimento dotada
de um determinado peso e significado. Sem prejuizo do seu conteudo material unitario, o
dominio do facto pode, segundo este Autor, exercer-se de diferentes formas e fundar, por
conseguinte, diferentes modalidades de autoria: 0 dominio da acdo esta presente na autoria
imediata na medida em que o agente realiza ele préprio a acdo tipica, quem leva a cabo o

comportamento com o seu préprio corpo. Pode também dominar o facto e a realizagdo tipica

8 Distinguindo-se aqui por vezes um dominio positivo do facto (a capacidade de o fazer prosseguir até a
consumagcao) e um dominio negativo (a capacidade de o fazer gorar).

8 «Embora tenha sido Hegler, o primeiro autor a empregar a expressio “dominio do facto” no 4mbito da
autoria, ndo o fez com o sentido que hoje se atribui aquele conceito. Nas origens dogmaticas deste critério de
autoria aparecem autores como Welzel, Maurach ou Gallas. Mas foi Roxin que realizou um estudo sistematico
e aprofundado desta problemética na sua obra de referéncia Taterschaft und Tatherrschaft, cuja primeira edi¢do
data de 1963, tendo vindo a ser sucessivamente reeditada e acrescentada.» Susana, Aires de Sousa (2005), «A
autoria nos crimes especificos: algumas consideragdes...», ob.cit. p. 345.
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mesmo sem nela fisicamente participar, quando domina o executante através da coacao, de
erro ou de um aparelho organizado de poder, ou seja, quando possui 0 dominio da vontade
do executante de quem o agente se serve para a realizacdo tipica firma a autoria mediata.
Como pode ainda dominar o facto através de uma divisdo de tarefas com outros agentes,
desde que, durante a execucdo, possua uma funcéo relevante para a realizagdo tipica, isto €,

o dominio funcional do facto que constitui o signo distintivo da coautoria.®’

A autoria pressupde uma relacdo de pertenca. Esta pertenca corresponde, em
primeiro lugar, ao executor material individual; em segundo lugar, ao autor mediato, a quem
se pode imputar o facto por ser o agente que lhe da causa, dominando a vontade do executor.
Finalmente, nos casos de coautoria verifica-se o dominio funcional, € um dominio
condicionado ao agir dos outros, mas em que cada um depende do outro para a realizacéo
do plano global.® Assim se revela e concretiza a procurada sintese, que faz surgir o facto
como unidade de sentido objetiva subjetiva: ele aparece, numa sua vertente como fruto de
uma contribuicdo para o acontecimento dotado de um determinado peso e significado
objetivo. A ideia tera sido preconizada pela primeira vez pelo Autor Lobe, o qual partindo
embora de teorias subjetivas, acentua que ndo basta a autoria uma vontade de realizacdo do
tipo (elemento subjetivo) mas € preciso (elemento objetivo) “que a vontade também domine
e dirija a execucdo que serve a sua realizacdo”. O passo seguinte foi dado pelo Autor Welzel,
defende que “o dominio do facto cabe aquele que leva a execucdo a decisdo volitiva
consciente da finalidade; ao mesmo tempo que acentua vivamente que esta concecao
constitui apenas decorréncia “das determinagdes fundamentais do conceito final de agdo e
do conceito pessoal do ilicito na agdo dolosa”. E, todavia, com 0 Autor Roxin e a sua
monumental investigacdo dogmatica, justamente intitulada Autoria e Dominio do facto, que

0 conceito é largamente desenvolvido e precisado. &

Parece-nos, que apesar de ainda muitas dividas e incertezas que subsistem ainda na
teoria do dominio do facto como doutrina geral da esséncia da autoria e do seu critério, do

anteriormente exposto ja poderem ser retiradas algumas conclusfes gerais. A primeira, é a

87 Susana Aires de Sousa (2005) «A autoria nos crimes especificos: algumas consideragdes...», ob.cit. pp. 345-
346.

8 Germano Marques da Silva (2015) «Direito penal portugués: teoria do crime», ob.cit. p. 360.

8 Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. pp. 765-766.
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de que, uma concecdo unitaria de autoria e um conceito extensivo de autor ndo estdo de
acordo com a nossa lei vigente, nem devem doutrinalmente ser aceites relativamente aos
delitos dolosos de agéo. Por outro lado, um conceito restritivo de autor, ndo pode apresentar-
se como um conceito fixo e, muito menos, imediatamente apto a subsungdo, mas aceitar-se
como aberto e multifacetado, consoante a espécie de autoria a que se aplica. Fundamental
nesta matéria, € que a autoria mais que uma decorréncia, é verdadeiramente, um elemento
essencial do ilicito tipico. Por isso, a unidade de sentido de autoria, por um lado, participa
da natureza do ilicito pessoal, do ilicito que ¢ “obra de uma pessoa”; por outro lado, liga-se
indissociavelmente a realizacdo do tipo como exigéncia priméria do principio da legalidade.
Tendo em conta esta ideia, deve concordar-se com todos aqueles autores que tratam a
questdo da autoria (e da participacdo) como um capitulo ainda do estudo do tipo de ilicito e

ndo como uma “forma especial do crime”.%

Todavia, como refere, o Doutor Figueiredo Dias, a doutrina do dominio do facto, é
de todas as expostas anteriormente, a que melhor se casa com o que temos evidenciado. Deve
asseverar-se que com o “dominio do facto” se ganhou o essencial, exatamente, um principio
normativo ligado a realizacdo do ilicito tipico e, por isso, decisivo para a compreensao € a
descoberta do sentido que estd em causa na autoria. Ponto €, pelo que nos parece, que o
dominio do facto ndo constitui apenas um composto de elementos objetivos e subjetivos do
ilicito, mas se traduz numa sintese de elementos psicolégicos e normativos. Por isso, 0
conceito béasico pode e deve ser aperfeicoado e precisado segundo as circunstancias do caso
e, nomeadamente, a luz da analise das diversas espécies de autoria e mesmo dos resultados

que devem ser alcangados em tema de doutrina da participagdo.®!

Se autor é o que executa o facto tipico, e se todo o tipo € tipo de ilicito, entdo a
esséncia de autoria tem de resultar da esséncia do ilicito. Hoje é doutrina dominante, como
demonstra o Autor Welzel, surge no direito penal como ilicito pessoal, e ndo como ilicito
causal. Correto parece ser um conceito restritivo de autor segundo a qual a autoria esta

vinculada ao sentido pessoal do ilicito baseado no tipo, e por conduta ilicita tipica. Desta

% Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. pp. 768-769.
%1 Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. pp. 768-769.
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forma, uma concegdo correta de autoria tem de radicar na realizacdo pessoal de um ilicito

tipico, ndo na sua causa.®?

Por tudo o que foi exposto até aqui, denotamos que a instigacdo ndo é uma questao
consensual na doutrina portuguesa. Temos autores a considerarem-na uma quarta
modalidade de autoria, outros que defendem que a mesma deve ser integrada na categoria
da participacdo, juntamente com a cumplicidade. Apesar de o instigador ser sempre punido
como autor, a classificacdo da instigacdo numa destas categorias de comparticipacdo tem
muita importancia prética, visto que caraterizar a instigacdo como modalidade de
participacdo leva ndo sé a que surjam lacunas de punibilidade como que sejam considerados
meros participantes agentes, que tiveram uma importancia e responsabilidade por vezes

muito maior do que o proprio executor.

%2 Figueiredo Dias, (2005) «la instigacién como autoria, un requien por la participacion» como categoria de
la dogmatica juridico penal portuguesa, ob.cit. p. 347.
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5. A Instigacdo na Jurisprudéncia Portuguesa

5.1. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 18-06-2009%

A propésito da instigacdo e autoria mediata, na Jurisprudéncia, evidenciamos ndo
existir uma orientacdo uniforme no sentido de considerar a instigacdo autoria ou
participacdo, mas também denotdmos que os tribunais tendem a confundir a autoria mediata
com a instigacdo, como analisaremos adiante. No Acordao de 18-06-2009, o STJ julgou o
caso em que o arguido encomendou a morte de uma pessoa a outrem, que definiu 0 montante
monetario a receber do mandante pela prestacdo do facto, que o mandante aceitou, vindo a
pagar-lhe parte daquele valor, e, dando-lhe indicacdes relacionadas com a prética do facto,
devendo a restante parte da quantia ser paga depois da execucdo do mesmo, tendo ficado
convicto e na expectativa de que o facto seria praticado pelo executor. O arguido ao delinear
0 plano criminoso contactando outrem para o realizar, ao entregar-lhe parte do montante
estabelecido pelo pagamento do servico letal e, dando indicacdes relacionadas com a pratica
do facto, tinha plena intencdo de causar a morte da pessoa visada, por intermédio de outrem,
agindo de forma voluntaria e consciente, bem sabendo que a sua conduta é reprovavel e
censuravel. S6 ndo tendo conseguido a concretizagdo do facto, por circunstancias
completamente alheias a sua propria vontade, pois que o executor ndo veio a praticar o facto,
nem praticou qualquer ato de execucdo, outrossim tendo denunciado a situacdo a entidade
policial, que veio a deter o arguido. A pessoa contactada para providenciar pela
concretizacdo do facto, no comportamento assumido para com o arguido, sempre
objetivamente revelou efetiva adesdo a proposta do arguido alimentando a convicgdo e

confianca deste na relagdo sinalagmatica assim estabelecida.

Neste acorddo n° 11/2009, do STJ de 18-06-2009, muito controverso, pois, a
decisdo judicial foi de condenar como autor mediato de homicidio na forma tentada o agente
que tendo aliciado outrem para a formagéo de um pacto para matar uma terceira pessoa, sua
mulher, viu gorados 0s seus propésitos pela circunstancia de os destinatarios da sua proposta
criminosa o terem denunciado a Policia Judiciaria. O caso € apreciado na perspetiva das

teorias da comparticipacdo e da tentativa e, integra-se no quadro da figura da instigagéo.

% Disponivel e consultado em www.dgsi.pt, Processo n.° 09P0305.
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Neste acérddo foi fixada a seguinte jurisprudéncia: “¢ autor de crime de homicidio na forma
tentada, previsto e punido pelas disposi¢des conjugadas, dos arts. 22.°, n°s. 1 e 2, al.c), 23.°,
26.° e 131.° todos do CP, quem decidiu e planeou a morte de uma pessoa, contactando
outrem para a sua concretizacdo, que manifestou aceitar, mediante pagamento de
determinada gquantia, vindo em consequéncia 0 mandante a entregar-lhe parte dessa quantia
e a dar-lhe indicages relacionadas com a pratica do facto, na conviccao e expectativa dessa
efetivacdo, ainda que esse outro ndo viesse a praticar qualquer ato de execugao do facto.”
Considerando, sinteticamente, que o “arguido ao delinear o plano criminoso contactando
outrem para o realizar, ao entregar-lhe parte do montante estabelecido pelo pagamento do
servico letal, e, dando indicacGes relacionadas com a pratica do facto, tinha plena intencéo
de causar a morte da pessoa visada, por intermédio de outrem (...). E que, “se 0 homem de
tras” mudar de ideias e comunicar ao aliciado que ndo pagard a prestacdo inicialmente
proposta, ou que, afinal, j& ndo pretende a execucéo do facto, o aliciado ndo cometera o facto
punivel.” Pelo que, quem tem nas mé&os a ultima decisdo sobre a execucao do facto possuli,
do mesmo passo, aquele poder de supradeterminacdo do processo causal, conducente a

realizacdo do tipo legal de crime, que ¢é a quinta esséncia do dominio do facto”. %

Foi precisamente esta decisdo que foi objeto de um exaustivo comentario pelo
Doutor Nuno Branddo. Este Autor, considera, além do mais, que “mesmo nos casos de
auténtica autoria mediata, em que 0 homem da frente, é efetivamente instrumentalizado pelo
homem de tras, a regra devera ser a de que o facto sé se inicia para 0 homem de tras quando
0 homem da frente da comeco a execucao. Nao s6 porque, apesar de 0 executor atuar como
instrumento as maos do agente mediato, até aquele Ihe dar inicio ninguém podera garantir
gue a execucdo ird ser realmente levada a cabo, como também e essencialmente porque a
conduta do autor mediato e do executor devem ser vistas como uma unidade, uma acao
global. Acrescentando que “ndo reconhecer a instigagdo como uma modalidade de autoria,
consiste em ampliar a categoria da autoria mediata para nela fazer entrar as situacdes de
subordinacdo voluntaria do executor a decisdo do agente mediato, que, porém, reduzidas as
coisas a sua forma mais simples, afinal se traduzem numa acdo de determinacdo de um
homem de tras sobre um homem da frente responsavel e se identificam, numa perspetiva

substancial, com a instigacao.

% Nuno Brand&o (2008) «pacto para matar: autoria e inicio da execugéo», ob.cit. pp. 531-605.
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E, concluindo que, mesmo que assim ndo fosse, “s6 porque a regulacido legal da
autoria mediata ndo contém qualquer especificacdo quanto a essa matéria do inicio da
execucgdo pelo homem da frente, o procedimento interpretativo que se impunha seria o de
indagar se a situagdo objeto de deciséo- a de um agente mediato que contratou outrem,
plenamente responsavel, para matar uma terceira pessoa, mediante uma contrapartida, ndo

se mostrando provado que este tenha chegado a ser efetivamente colocado em perigo.*®

A nosso ver, a melhor posicdo € a de este ser um caso que integra a figura da
instigacdo e ndo de autoria mediata, e que este ndo era de punir, porque ndo se constatou
qualquer ato de execucdo ou comego de execucdo. E enganadora a aparéncia de pretensa
uniformidade de tratamento entre as duas figuras. E que no art. 26.° do CP, a instigacéo e a
autoria mediata estdo estruturadas em termos diversos. Segundo este preceito, a punicéo de
quem “determinar outra pessoa a pratica do facto” depende de existir “execucdo ou comego
de execugdo”, mas para a puni¢ao de quem “executar o facto (...) por intermédio de outrem”
ndo se exige esse requisito, nem qualquer outro equivalente. Esta diversidade de estrutura de
autoria mediata e de instigacao é particularmente relevante numa ordem juridica que, como
a nossa, ndo pune a tentativa de instigacao, pois dai decorre que o agente mediato, se 0 seu
comportamento for tratado como instigacdo, ficard impune sempre que nao chegar a haver
execucdo ou comeco da execucdo, por parte do instigado. Diferentemente, nos casos de
autoria mediata, o regime resultante do art. 26.° do CP ndo se exige para responsabilidade
do autor mediato, o inicio da execucdo pelo autor imediato, ndo excluindo, assim, a
possibilidade de o “homem de tras” ser punido por tentativa a partir de um momento anterior
aquele em que o autor imediato comeca a praticar atos de execucdo do tipo legal de crime.
Parece-nos correto afirmar, que também no direito penal portugués vigente, quando o autor
imediato ndo chega a praticar atos de execucao do facto tipicamente ilicito, o ambito de
punicao do autor mediato pode ser mais amplo, pode comecar mais cedo, do gque a punicao
do instigador.®® Em todo o caso, mesmo a admitir-se a figura da autoria mediata, nunca se
poderia concluir pela punibilidade da conduta em causa (um crime cometido sob a forma de

tentativa), uma vez que nao houve inicio da execucéo.

% Paulo Duarte Teixeira (2017) «A revolugao silenciosa do sistema penal portugués», Julgar —n°33, ob.cit. pp.
184-186.
% M. C. Valdagua (2001) «Figura central, aliciamento e autoria mediata», ob.cit. pp. 932-934.
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5.2. Acorddo do Tribunal da Relagéo do Porto de 10-02-2016°"

Em causa estd fundamentalmente a responsabilizacdo penal da arguida B que
contacta outra pessoa com o proposito de, a troco do pagamento de uma quantia monetaria,
por fim a vida do assistente D. A arguida aceitou pagar a | e a J a quantia acertada, efetuando
parte do pagamento e prestando informacdes sobre a rotina diaria de D. Todavia, | € J nunca
tiveram intenc@o de executar a tarefa que lhe havia sido encomendada, procurando apenas
enriquecerem-se a custa da arguida, extorquindo-lhe contrapartidas monetarias. Acrescenta-
se, na factualidade tida como provada, que 0s executores nunca chegaram a praticar atos de
execucgdo ou tiveram vontade de os praticar. O tribunal de primeira instancia condenou a
primeira arguida como autora do crime de homicidio simples na forma tentada, nos termos
dos artigos 22.°, 23.%, 131.°, n.° 1 do CP, na pena de 5 anos de pris&o, substituida por pena
de suspenséo de execucédo da pena de prisdo pelo mesmo periodo, subordinada ao regime de
prova. A segunda arguida foi igualmente condenada pela autoria por omissdo de um crime
de homicidio simples, na forma tentada, na pena de trés anos e seis meses de prisdo, suspensa
na sua execuc¢do pelo mesmo periodo com regime de prova, nos termos dos artigos 10.°, 22.°,
23,°,131.% n.° 1, todos do CP.

A decisdo do Tribunal da Relagcdo do Porto foi no sentido de revogar o acérdao
condenatorio e absolver as arguidas por se entender que tais condutas ndo eram puniveis pela
lei penal portuguesa, que a nosso ver, € 0 mais acertado. As situacdes em que a contrapartida,
0 sinalagma constitui 0 meio de determinar outrem a pratica do facto tém vindo a ser
designadas, na doutrina portuguesa, por aliciamento. Todavia, a sua integracdo nas
modalidades de autoria comparticipada tém sido causa de divergéncia doutrinal, sendo
reconduzidas por alguma doutrina aos quadros da autoria mediata e por outras vozes
doutrinarias a figura da instigacdo autoria. A relevancia desta distingdo da-se essencialmente
nas situacées em que ndo houve consumacdo do crime, atendendo as diferentes solucdes
propostas quanto ao inicio da tentativa por parte do autor mediato e por parte do instigador.
Se quanto ao inicio do facto tentado pelo autor mediato vale o siléncio legal, 0 mesmo nao

sucede quanto ao inicio da tentativa na instigacédo, condicionando o artigo 26.° do CP, na sua

97 Disponivel e consultado em www.dgsi.pt, processo 1898/09.2JAPRT.P1.
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parte final, a relevancia criminal da determinagéo dolosa & execucéo ou inicio de execucao

do facto pelo instigado.

A divergéncia, no caso concreto, entre as decisdes proferidas pelas duas instancias
e, em geral, entre as posi¢es assumidas pela doutrina na interpretacdo do artigo 26.° do CP
delimitam a questdo central deste acdrddo: qual o enquadramento juridico penal que cabe a
conduta daquele que, através de uma contrapartida, encomenda a morte de alguém a outra
pessoa, ndo realizando esta Gltima qualquer ato de execuc¢do? Esta € a resposta que se procura
nos pontos seguintes, percorrendo sumariamente a lei, em particular o conceito de autoria

criminosa previsto no artigo 26.° do CP, a doutrina e a jurisprudéncia. %

Ha que distinguir as situaces sob pena de degradacdo do prdprio conceito de
autoria mediata e de desvalorizacdo das situacdes que podem e devem encarar-se como
instigacdo. A situagdo em causa, nestes autos, demonstra bem a irrazoabilidade de um
entendimento demasiado extensivo da figura da autoria mediata, no seio das figuras da

coautoria e da comparticipacéo, e até dos conceitos de tentativa e de inicio de execucao.

Segundo o art.° 26° do CP, dltima parte, é autor quem "dolosamente determinar
outra pessoa a préatica do facto, desde que haja execugdo ou comeco de execucdo ". A lei
prevé, neste segmento, as situacdes em que alguém comete um crime, e por ele ¢é inteiramente
responsavel, certo que, no entanto, nunca o teria cometido se ndo fosse a influéncia
psicolégica de outrem. Determinar outrem € criar noutro a decisdo de cometer o crime,
assumindo-se o Ultimo como executante, autor material ou "homem da frente".

O instigador é na nossa lei autor porque sem ele ndo havia crime. E figura central, deu um
contributo decisivo para que o crime ocorresse, ou, se quisermos abandonar uma concecao
causal de autoria, para o legislador, o instigador ascende a categoria de autor, porque domina

o facto, sob a forma de dominio da vontade (do executante).

Claro que, para que o crime tenha lugar, ndo basta a acdo do instigador, importando
ainda que haja quem o execute. E 0 executante também sera autor, quer porque se entenda

que o seu contributo é decisivo, quer porque se considera que domina o facto, sob a forma

% Susana Aires de Sousa (2017) «contratado para matar...», ob.cit. pp. 201-202.
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de dominio da acdo. Dois autores (ou mais), portanto, e dai ser a instigacdo um afloramento
de autoria plural, como se disse. Ao contrario do que acontece na autoria mediata, em que o
legislador comegou logo por se referir a "quem executar o facto™ (ndo tendo que falar mais
em execucdo ou atos de execucdo), na instigacao, o legislador fez depender a sua relevancia

de haver "execugdo ou comeco de execucao™?.

Do que resulta, em primeiro lugar, é que a atividade dirigida a determinar alguém
ao cometimento do crime ndo € vista, sem mais, como execuc¢do ou comeco de execucdo do
crime. Se a determinacdo por parte do instigador, fosse 0 comeco de execuc¢éo do crime, nao
faria sentido dizer que tem de haver comeco de execuc¢do. Dai que 0 comeco de execucdo s6
possa reportar-se a atuacao do(s) instigado(s). Como nos diz a Doutora M. C. Valdagua, "no
caso da instigacdo, a execucdo do facto ilicito tipico é algo que acresce a conduta do
comparticipante em causa (instigador), algo, em suma, que tera que ser levado a cabo por

outrem -0 instigado- para que aquele seja punivel."'%

Depois, mesmo que se concedesse que a acdo finalisticamente ordenada a
determinacéo, protagonizada pelo instigador, era 0 modo préprio de ele executar o crime,
sempre importaria saber se determinou, ou ndo, de facto, outrem. E o legislador entendeu,
como "exigéncia de politica criminal"®?, que o sinal, o sintoma, a revelagdo de que tinha
ocorrido determinacdo, s6 podia ser dado, convincentemente, pelo menos com o comego de
execuc¢do. Assim, com 0 comeco de execucdo por parte do "homem da frente™ revelar-se-a,

retrospetivamente, a execucdo prépria do "homem de tras".1%

Quer no Codigo Penal portugués, quer no Strafgesetzbuch alemao vigentes,

respetivamente no art. 26.° e no § 25, o autor mediato € descrito como aquele que executa o

99 «F particularmente significativo que a exigéncia de “execugdo ou comego da execucio “seja feita no art. 26.°
a proposito do instigador (4% proposicdo), mas ja ndo o seja a respeito do autor mediato, que executa o facto
“por intermédio de outrem” (22 proposi¢do). Seja qual for o d&mbito que se entenda ter no Direito Penal
portugués a autoria mediata, ndo pode deixar de reconhecer-se que, em relacdo ao delito tentado, o legislador
de 1982 ou rejeitou, como pressuposto da punigao do autor mediato, a exigéncia de que o agente imediato tenha
iniciado o comportamento (tipico) para que aquele o impeliu, ou, pelo menos, deixou a questdo de se saber se
deve ou ndo ser feita essa exigéncia, confiando a doutrina e jurisprudéncia, a tarefa de encontrar solucédo
adequada.” M. C Valdagua (1993) «Inicio da tentativa do Coautor», ob.cit. p. 105.

100 Maria C. Valdagua (1993) «Inicio da Tentativa do Coautor», ob.cit. p. 121.

101 Figueiredo Dias (2007) «Direito Penal- Parte Geral», ob.cit. p. 809.

192 Nuno Brandao (2008) «pacto para matar», ob.cit. p. 19.
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facto tipicamente ilicito “por intermédio de outrem” (durch einen anderen”). Para quem,
como o Autor Roxin, interpreta esta expressdo no sentido da doutrina do dominio do facto
(Tatherrschaft) e encara o autor, ao contrario do instigador ou do cimplice, como a figura
central do acontecimento criminoso, parece que seria coerente admitir, ao lado da autoria
mediata por erro do executor e da autoria mediata por coacéo exercida sobre o executor, uma
terceira forma de autoria mediata, que abrangesse 0s casos em que, por um lado, o0 homem
de trds, ao determinar, direta ou indiretamente, o homem da frente (Vondermann) ao
cometimento do crime, se arrogou, expressamente ou de modo concludente, a competéncia,
para, se assim o entendesse, “travar” o homem da frente, dissuadindo-0 do seu propdsito
criminoso, e por outro lado, o0 homem da frente, também de modo expresso ou de forma

concludente, reconheceu ou atribuiu a0 homem de tras uma tal competéncia.

E isto que acontece nos casos de realizagio de um tipo legal de crime no
cumprimento de uma ordem, porquanto, se 0 homem da frente decide cometer o crime por
isso lhe ter sido ordenado, direta ou indiretamente, pelo homem de tras, reconhece a este,
forcosamente, a competéncia para Ihe dar, em qualquer momento anterior a sua execucao,
uma contra ordem. E o mesmo se verifica mutatis mutandi, nos casos em que 0 homem da
frente toma a resolucéo de realizar o tipo legal de crime determinado por uma promessa feita
pelo homem da retaguarda ou por a tal se ter comprometido através de acordo celebrado com
este, visto que, nesses casos, se 0 homem de tras retirar a promessa ou denunciar o acordo,
0 homem da frente ndo executara o crime(a ndo ser, claro, que entretanto se tenha resolvido
a cometé-lo por outra ou outras razdes, distintas da promessa feita pelo homem de tras ou de
ajuste feito com este, situacdo em que estara excluida a autoria mediata do homem de tras,
guanto a um eventual crime consumado). Diferente é o que se passa quando 0 homem de
tras determina a resolucdo criminosa do homem da frente, em termos dos quais resulta que
a decisdo final sobre a execucdo ou ndo execucdo do facto tipicamente ilicito é da
competéncia exclusiva do homem da frente. Pense-se, por exemplo, em todas aquelas
situacbes em que o homem de tras nada ordena ou promete ao homem da frente, nem tenta

obter dele compromisso algum quanto a execucao do crime, limitando-se a convencé-lo a
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praticar o facto. Aqui, ndo se vislumbra no homem de tras qualquer espécie de dominio do

facto (nem, portanto, qualquer forma de autoria mediata), trata-se de casos de instigagdo.1%

Na autoria mediatal®, em principio, ndo é necessario que o autor execute o feito
em todas as suas fases pela propria médo. Pode para isso utilizar meios mecanicos, como
pode, também, usar a terceiros para seus propositos, desde que este mantenha o controlo
total do fato, ao contrério do terceiro. O terceiro € como um "instrumento”, enquanto faltando
uma das carateristicas da autoria (0 dominio do facto). Autoria mediata, como resultado da
falta de dominio finalista do fato pelo terceiro, em dois casos: no falta de acdo direcionada
(com vistas ao resultado do crime) e na auséncia da decisdo em si, quando o assunto é usado

COmMo um instrumento.

O critério distintivo entre autoria mediata e instigacdo € o principio da
autorresponsabilidade. Na autoria mediata,'® o responsavel criminal é o autor mediato,
enquanto na instigacdo, quer o instigador quer o instigado, sdo responsaveis. Os factos que
conduziram as condenagdes em 1.2 instancia, nesta situacdo, deviam naturalmente integrar-
se na instigagdo, mas por via do entendimento jurisprudencial uniformizado foram dela
subtraidos e subsumidos a autoria mediata, a fim de, por essa via, se alcancar a condenacao
das mandantes. E inexplicavel como se podera negar a aplicacdo de uma pena a um agente

se lhe chamarmos instigador e aplicar-lha, denominando-o de autor mediato.

Naqueles casos, o executor € um agente responsavel que ndo iniciou o ataque a vida
da vitima, que nunca ficou em perigo, pelo que, integrando os atos concretizados na autoria
mediata ou na instigacdo, nunca a tentativa de o crime decidido cometer seria punivel, sem
0 inicio da execucdo por parte do(s) destinatario(s) da ordem de matar. Por outro lado,

afigura-se evidente que ndo se passa da autoria mediata singular para uma

103 Maria C. Valdagua (2005) - Observagdes suscitadas pela conferéncia do professor Claus Roxin «Autoria
mediata através do dominio da organizacdo», ob.cit. pp. 153-154.

104 Autoria mediata é aquela em que o0 agente pratica o facto por intermédio de outrem, isto €, deixando-o
executar materialmente por outra pessoa, sem, todavia, perder com isso 0 dominio do mesmo. Autor mediato
é, assim, o que comanda o facto. Manuel Limas Santos (2009) «NogOes elementares de direito penal», ob.cit.
p. 140.

195 0 homem da frente é instrumentalizado pelo homem de tras ou, dito de outro modo, 0 homem de tras tem
o dominio da vontade do homem da frente. A punigdo do homem de tras ndo depende do inicio da execucéo
do facto pelo homem da frente, ao contrario da punicdo do instigador. Paulo Pinto de Albuquerque (2015)
«Comentério do Codigo Penal & luz da CRP e CEDH», ob.cit. p. 198.
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comparticipagédo/instigacdo em fungdo do crime ser tentado ou consumado. Face a esta
constatacdo, pode-se argumentar, do mesmo modo, que a responsabilidade por tentativa de
homicidio do autor mediato, nas decisdes condenatdrias, revela uma antecipacdo e um
alargamento contra legem, do inicio da tentativa do autor mediato, ja que os atos descritos
sdo ainda preparatérios, ndo integraveis na alinea c) do n.° 2, do Art.° 22.° do CP, pois ndo
se verifica a “conexdo de perigo” nem a “conexdo temporal” para a vida da vitima, exigida
na expressao legal “que se sigam atos das espécies indicadas nas alineas anteriores” (Art.°
22.° alineas a) e b), e 26.°, todos do CP). Acresce que irreleva a existéncia ou ndo de acordo
entre mandante e executor para a pratica do homicidio, a que ndo se sigam ato ou atos
idéneos a produzir o resultado tipico, a morte. Em face do exposto, inexistindo, como
verificamos, execucdo ou inicio da execucdo por parte dos executores (alids, ao considerar
inexistir determinacdo, estaria afastada a instigacdo) e ndo sendo punida a instigacdo na

forma tentada, as aqui mandantes do crime nio podem ser punidas como instigadoras. 1%

Em todo o caso, mesmo a admitir-se a figura da autoria mediata, nunca se poderia
concluir pela punibilidade da conduta em causa (um crime cometido sob a forma de
tentativa), uma vez que ndo houve inicio da execucdo. Tal como advoga a Doutora
Conceicdo Valdagua “ndo podera falar-se de um inicio de tentativa enquanto nao for
realizado algum ato que possa considerar-se abrangido, pelo menos, na alinea ¢) do n.° 2 do
artigo 22.° [do CP]”.1%

Ora, € certo e seguro que nenhum ato executivo, nem sequer um dos referidos nessa
alinea, foi praticado pelos pretensos executores, que nunca tiveram a intencao de praticar o
crime «encomendado» (e também ndo pela «autora mediata», que se limitou, depois de
fornecer uma “proposta criminosa”, a ficar na “expectativa da execugdo do facto”). Assim,
mesmo de acordo com a concecdo tedrica adotada, a conclusao € insustentavel. Face ao nivel
de perigosidade que encerram estas situacdes e do bem juridico vida aqui protegido faria
com certeza todo o sentido a previséo tipologica criminal da “proposta de homicidio”,

podendo dizer-se que nos deparamos com uma grave omisséo legislativa de punibilidade. 1%

106 Susana Aires de Sousa (2017) «contratado para matar...», ob.cit. p. 193.
107 M. C. Valdagua (2001) «Figura central, aliciamento e autoria mediata», ob. cit. p. 934, nota 42).
108 Susana Aires de Sousa (2017) «contratado para matar...», ob.cit. p. 194.
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Certo é que a nossa lei ndo prevé como tentativa a perigosidade do agente revelada
pela analise do seu plano criminoso, pelo que, for¢oso sera concluir que os atos por aquele
praticados ndo podem ser ja considerados como atos de execu¢do do crime que este decidiu
cometer, uma vez que sao inidoneos de “per si” para fazer desencadear os atos de execucao

do crime decidido cometer, pois sdo atos preparatorios impunes (cf.. Art. 21.° do CP).1%®

Desta forma, s6 poderiamos concluir pela proibicdo de uma interpretacdo extensiva
ou aplicacdo analdgica destas situacdes, em obediéncia ao principio da legalidade e o
disposto nos arts. 1.2, n.° 3, do CP, € 29.%, n.% 1 e 3, da Constituicdo da Republica Portuguesa.
Note-se que a previsdo da nossa lei penal (art.. 26.° do CP), parte sempre do classico
principio segundo o qual a determinacéo de alguém, plenamente responsavel penalmente, a
pratica de um facto ilicito deve ser integrada em regra, na instigacéo (parte final do artigo),
e ndo na autoria mediata, que exige a instrumentalizacdo do autor imediato, ou seja, a partida
a sua irresponsabilidade penal. Na jurisprudéncia uniformizada pelo Supremo, cometeu-se o
erro, quanto a nés e salvo o respeito pelo entendimento contrario, de generalizar demasiado,
de ndo distinguir bem as situacdes de aliciamento e de assumir essa qualificacdo para
algumas situacdes de aliciamento, como aquela que se apresenta nos nossos autos, que

apenas desvirtuam a figura da autoria mediata onde foram incluidas.

Assim, podemos adiantar que ndo iremos seguir o entendimento da deciséo
recorrida de que a conduta do agente, na situacdo aqui consubstanciada, integra o conceito
de aliciamento, devendo ser punido como autor de um crime de homicidio voluntario sob a
forma tentada. Por tudo o exposto, visto a conduta das arguidas (por comissdo e por
omissdo), nao ser punivel, impunha-se a sua ndo responsabilizacdo criminal e a absolvicao
dos ilicitos criminais pelas quais vinham pronunciadas, procedendo na totalidade estes

fundamentos dos recursos das arguidas.°

O enquadramento juridico penal de casos semelhantes ao decidido pelo Tribunal da
Relacdo do Porto tem sido causa, ao longo dos Gltimos anos, de posicGes doutrinais

divergentes e de solucdes jurisprudenciais diversas. Este comentario tem por fim, a partir

109 Sysana Aires de Sousa (2017) «contratado para matar...», ob.cit. p. 195.
110 Susana Aires de Sousa (2017) «contratado para matar...», ob.cit. pp. 196-197.
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daquela decisdo judicial, dar conta destas divergéncias, em jeito de sintese a evolucéao
doutrinal e jurisprudencial ocorrida nos Gltimos anos no contexto do nosso ordenamento
juridico. Em um segundo momento, pretende-se ainda contextualizar e tomar posicao sobre

a solucio acolhida na lei penal, sequida pelo acérddo.!*

Em suma, por tudo o que foi dito, a lei portuguesa ndo pune a tentativa de
instigagdo. Por outro lado, na autoria mediata o “homem da frente” € um mero instrumento
nao responsabilizavel sem dominio moral ou material do facto. Por fim, se estendermos a
autoria mediata como faz o acérddo nem sequer teria sido necessario prever a instigacao.
Deste modo, no Acorddo do TRP de 10 de fevereiro de 2016, na nossa opinido prefiguraria
a figura da instigacéo.

111 Susana Aires de Sousa (2017) «contratado para matar...», ob.cit. pp. 198-199.
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6. Analise e Conclusoes

O artigo 26.° do CP refere quatro modalidades de autoria: autoria imediata, autoria
mediata, coautoria e instigacdo, incidindo sobre esta Ultima o nosso estudo. No nosso
ordenamento juridico, a instigacdo é tida como verdadeira autoria, contrariamente ao que
sucede no ordenamento juridico alemdo, que integra a instigacdo na mera participacao.
Embora ndo seja unanime no nosso ordenamento tal entendimento, este decorre da letra da
lei que autonomizou a instigacdo da cumplicidade (artigos 26.° e 27.° CP respetivamente),
colocando, no entanto, para este tipo de autoria uma exigéncia, haver inicio de execucdo. Na
instigacéo, o dominio do facto manifesta-se no dominio da deciséo, o instigador deve criar

no instigado a deciséo de cometer um ilicito tipico.

O art.® 26° do CP distingue uma autoria em que 0 agente executa por intermédio de
outrem, e, outra, em que o agente executa o facto punivel através da determinacdo de outrem,
ndo se alcancando fundamento para, nos casos de subordinacdo voluntaria do executor a
decisdo do mandante, se dever subsumir o0 caso a autoria mediata e ndo a instigacdo. Nos
termos da lei, a execucdo do facto por intermédio de outrem exige a instrumentalizacdo do
executor, que ndo atua com culpa, e so esta é autoria mediata, a qual termina quando comeca
a instigacdo, categoria onde prevalece o principio da autorresponsabilidade dos agentes. Na
autoria mediata, o agente relne em si todas as caracteristicas para ser responsabilizado
penalmente, ja que o executor é um instrumento irresponsavel ou com a vontade téo limitada,

gue em concreto ndo Ihe seria de exigir outro comportamento.

A teoria do dominio do facto é, entre a doutrina e a jurisprudéncia nacional, aquela
que melhor se conforma com o quadro legal do art.° 26° do CP. Relativamente a autoria,
adotamos a teoria do dominio do facto (de Roxin) segundo a qual autor é agquele que domina
o facto sendo a figura central do acontecimento. O autor ¢ ‘“senhor” do facto, dele
dependendo tanto a iniciativa como a interrupcdo, a continuagdo e a consumacdao do ilicito
tipico, intervindo de forma decisiva a sua vontade. Efetivamente, depois do percurso
efetuado até aqui, a nosso ver, ndo ha davidas de que o comportamento de alguém que

determina dolosamente outrem a pratica de um crime de homicidio integra a autoria, sob a
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forma de instigacdo (cf. art.° 26.° do CP), exigindo-se, para a responsabilizacdo penal do

instigador, que o instigado pratique atos de execugdo do crime que o instigador determinou.

De outro ponto de vista, que ndo 0 nosso, e confrontando com o direito penal aleméao
e para alguns autores portugueses, influenciados pelas categorias germanicas, o dominio do
facto pertence a “figura central” do facto criminoso, isto ¢, ao autor imediato, ao autor
mediato e ao coautor, ficando a instigacdo relegada para a participacdo, a par da
cumplicidade. E a partir do entendimento de que a instigacio ndo é autoria e de que o
mandante € a figura central no “mandato criminoso”, que este ¢ deslocado (da instigacao,
onde pertence) para a autoria mediata, na categoria do aliciamento. Esta categoria quer-se
ver reconhecida e caracteriza-se por o homem de tras levar o executor a praticar o facto
ilicito, em contrapartida de uma prestacao, de coisa ou de facto, na forma de ajuste ou dadiva
e, assim, inicia, impulsiona, controla ou pde termo ao facto punivel, mercé de “uma

subordinagdo voluntaria do executor a decisdo do autor mediato”, que domina o facto.

Quanto as Ordenacdes, como analisamos, ndo se encontra um tratamento
sistematico e geral no ambito da comparticipacdo criminosa. As Ordenag6es ndo tém se ndo
normas particulares e confusas. Pelo que se evidencia que o tratamento da comparticipacdo

no direito portugués apenas surge no CP de 1852.

E no CP de 1852 que, pela primeira vez, se faz o tratamento sistematico da
comparticipacdo, nos art.°s 24° a 26°, mas “assumindo uma conceitualizagdo declarativa e
casuistica das categorias de agentes, por contraposigdo a cumplicidade”. O Cddigo de 1886
descrevia essa figura no artigo 20.°, nimeros 2, 3 e 4 designava como autores morais, aqueles
que “constrangiam, determinavam, aconselhavam, ou instigavam” outro a cometer o crime,
sem autonomizar o conceito de instigacdo. A integracdo destas duas modalidades de autoria
na mesma categoria de autoria moral ou intelectual entendia-se, no &mbito de um conceito
extensivo de autoria, porque em ambas ha um homem de tras que usa, motiva ou determina
0 homem da frente a cometer um ilicito tipico, sendo, portanto, aquela causa (essencial) do
crime. A instigacdo so6 foi autonomizada no CP de 1982, fazendo antes parte de um conceito
amplo de autoria moral ou intelectual, onde também se incluia a autoria mediata. O CP de

1982, e as suas revisdes, mantiveram a instigacdo como uma verdadeira forma de autoria,
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embora sujeita ao principio da acessoriedade, continuando, desta forma, a manter-se a
diferenca entre o CP portugués e o alemao, no facto de, no primeiro, a instigagao constituir
uma forma de autoria e, no segundo, uma forma de participagdo. A redacao final do art.® 26°
do CP resultou do embate entre a concecédo causal da autoria do Doutor Eduardo Correia e a
teoria do dominio do facto, o que possibilitou alcancar solugdes razoaveis e justas para 0s
problemas concretos da comparticipacdo. Assim, redefiniram-se as diversas formas de
autoria. Aceitou-se um conceito restritivo de autor, nos crimes dolosos de ac¢ao; considerou-

se a instigacdo entre as formas de autoria e ndo como participacdo a par da cumplicidade.

A questdo da natureza juridica na Doutrina Portuguesa, ndo é consensual, porque
temos autores que consideram a figura da instigacdo como autoria, € outros entendem que a
mesma deve ser classificada como participagéo, juntamente com a cumplicidade. Analisando
0 artigo 26.° do CP, denotamos que o instigador sera sempre punido como autor, 0 que por
si s6 € um argumento fulcral. Por outro lado, enquadrar a instigacdo no seio da autoria,
permite incluir aquelas situacfes em que o homem de tras é o verdadeiro senhor do facto,
detendo por isso, 0 dominio do mesmo, mas que ndo sdo verdadeiros casos de autoria
mediata, porque aquele ndo se serve do homem da frente como instrumento. Desta forma, a
nossa humilde opinido ¢ a de que a melhor solugéo seria enquadrar a instigacdo como autoria

para evitar punicdes injustas e excessivas.

A regra da responsabilizacdo do autor mediato verifica-se quando, “o autor mediato
executa o facto através do intermediario e, portanto, nao antes deste”. Por maioria de razao,
guando ambos os comparticipantes sdo responsaveis, ndo se pode antecipar o inicio da
responsabilizacdo penal do mandante para momento anterior ao inicio da execucdo pelo
homem da frente, pois 0 homem de tras, ao contrata-lo para matar, inquestionavelmente ndo

o0 quer fazer, por suas proprias maos.

As situagdes de “contratado para matar” OuU “pacto para matar” sdo designadas de
autoria na categoria da instigacao, conforme o art. 26° do CP, e ndo uma forma de autoria
mediata. O critério distintivo entre autoria mediata e instigacdo € o principio da
autorresponsabilidade. Na autoria mediata, o responsavel criminal é o autor mediato,

enquanto na instigacdo, quer o instigador quer o instigado, sdo responsaveis. Quando ambos
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0s comparticipantes sdo responsaveis, ndo se pode antecipar o inicio da responsabilizacéo
penal do mandante para momento anterior ao inicio da execugdo pelo homem da frente, pois
0 homem de trés, ao contrata-lo para matar, inquestionavelmente ndo o quer fazer por suas

proprias méos.?

A andlise dos Acordaos 18-06-2009 do STJ e 0 10-02-2016 do TRP ndo foi feita
ao acaso, pelo desfasamento temporal um do outro, permite concluir que a Jurisprudéncia
recorrentemente tem qualificado como casos de autoria mediata, 0s casos que séo de pura
instigac&o. E inexplicavel como se podera negar a aplicacio de uma pena a um agente se Ihe
chamamos instigador e aplicar-lha, denominando-o de autor mediato, sendo, por isso,
essencial, saber quando estamos perante um caso de instigacéo e perante um caso de autoria
mediata. Por outro lado, afigura-se evidente que ndo se passa da autoria mediata singular

para uma comparticipacdo/instigacdo em funcdo do crime ser tentado ou consumado.

Os penalistas falam em ‘iter criminis’ (percurso criminoso), para explicar que entre
a decisdo e a consumacao do crime ha momentos ndo puniveis. A mera decisdo ndo e punivel
e a propria preparacdo. Tal perspetiva pretende evitar que o Direito Penal intervenha de
forma prematura e excessiva, perseguindo pessoas que nada fizeram de objetivamente lesivo
ou perigoso. Porém, certos atos preparatérios sdo punidos, a titulo excecional, em nome da

sua perigosidade.

A funcéo do direito penal, e aquilo que o legitima, é a tutela dos bens juridicos. A
realidade social mudou, fruto da globalizacéo, do fim das fonteiras e da livre circulacéo de
pessoas e com ela a ordem valorativa, mas a tutela do bem juridico vida, atenta a sua
essencialidade, ndo carece, sob o ponto de vista Constitucional, de comprovacdo da sua
caréncia de tutela penal, sendo esta uma evidéncia, atento o perigo do seu ataque revelada

em atos concretos exteriorizados do instigador.

112 Tsabel Maria Trocado Monteiro, “Proposta de homicidio” - da punibilidade da tentativa do autor mediato e
do instigador, na criminalidade e no &mbito dos delitos de dominio”, dissertagdo de mestrado, Universidade
Catolica do Porto, Maio de 2014, acessivel em http://repositorio.ucp.pt/bitstream/.
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