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Capitulo |

Introdugao

A parte geral do Cddigo Penal ! reveste uma tal importancia que sem a sua
compreensao ndo conseguimos entender verdadeiramente o Direito Penal, nem
sequer conseguimos dar a devida resposta aos casos que ai pedem enquadramento.
De facto, a parte geral do CP contem o nucleo do Direito Penal, pelo que tem de ser
estudada e compreendida de modo a ser possivel a aplicacdo do direito aos casos

concretos.

Inseridos no Livro | do CP, no Capitulo Il relativo as formas de crime, surgem os
artigos que determinam as formas de autoria e de cumplicidade. Estas questdes
revestem uma grande importancia, uma vez que a lei determina quem sao os autores e
os cumplices. Esta qualificagdo é necessaria quer estejam em causa crimes de

comparticipacdo, quer se trate de crimes de autoria singular.

O artigo 262 do nosso CP consagra a figura da instigagdo como forma de
autoria. Ora, com o presente trabalho pretendo discutir a questao, no sentido de saber
se estd correcta a sua insercdo no respectivo artigo, ou se seria preferivel que a figura
em causa fosse “deslocada” para o artigo 272 do CP que trata a cumplicidade,

merecendo, por isso, outro tratamento.

Um dos motivos que me levou a escolha deste tema prende-se com o facto de
considerar que a instigacao, tal como a lei a regulamenta, leva a punigdes excessivas e,
por isso, injustas. A lei ndo deve ter apenas a preocupacdao de punir, mas sim punir
correctamente, isto é, punir em funcdo do grau efectivo de participacdo no facto

praticado e da culpa de cada um.

! Doravante CP.



1.1-A autoria e a participacao

A matéria relativa a autoria, a cumplicidade, a tentativa, ao concurso de crimes
e ao crime continuado, encontra-se regulada no Capitulo Il, do Titulo Il do CP, sob a
epigrafe de “Formas de Crime”, mas nem sempre foi assim. Na verdade, o CP de 1886
regulamentava no Capitulo Ill do Titulo | da Parte Geral, os modos de participacdo no
facto ilicito tipico através da distincdo e qualificacdo dos agentes como autores,
cumplices e encobridores (participacdo por aderéncia), sob o titulo “Dos Agentes do

Crime”.

O CP de 1982 atribuiu a designacdao de “comparticipacdo” nas epigrafes dos
artigos 259, 2892, e 292 e nos artigos 262 e 272 distingue a participacdo de cada agente

mediante a qualificagdo como autor ou cumplice.

Outra mudanga significativa, esta relacionada com os encobridores. Estes
faziam parte do rol de agentes do crime e actualmente tal ndo se verifica. Hoje os
crimes de encobrimento, real e pessoal, sdo incriminados autonomamente dando
lugar ao crime de receptacao (artigo 2312) e ao crime de favorecimento pessoal (artigo

3679).2

s

E importante esclarecer que os crimes podem ser praticados por um unico
agente ou por uma pluralidade de agentes estes sao comparticipantes no crime. Os
crimes de comparticipacdo pressupde sempre a intervencdo de varios agentes, essa
intervencdo pode ser diversa, cumpre delimitar o papel que cada individuo em
concreto assumiu para a realizacdo do crime. A lei distingue as formas da participacdo
entre autores e cimplices. Uma parte da doutrina considera que os primeiros tém uma

participacao principal e os segundos uma participacdo secunddria.

2 Cfr. CAVALEIRO DE FERREIRA, LicBes de Direito Penal, Parte Geral I, A Lei Penal e a Teoria do Crime no
Cddigo Penal de 1982, Editorial Verbo, 1992, pp. 443-444.
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Capitulo Il

Teorias de distingao entre autoria e participagao

1.1-Teoria formal-objectiva

Segundo esta teoria é autor todo aquele que executa, total ou parcialmente, a
conduta que realiza o tipo. Esta concepgao deve ser considerada um ponto de partida
e simultaneamente um limite obrigatério de toda a elaboragdao dogmatica que se

encontre relacionada com o conceito de autoria.

A doutrina em causa chama a atengao para a necessidade da existéncia de uma
ligacdo entre o autor e a realizacdo do facto ilicito tipico, sob pena de violacdo do
principio nullum crimen sine legem. Todavia, esta teoria encontra-se incompleta no
gue diz respeito a definicdo dos critérios pratico-normativos da autoria, havendo por
isso necessidade de interpretar e averiguar o que significa a execucdo do facto

(conceito indeterminado) em fun¢do de cada crime em concreto. 3

No sentido de aperfeicoar esta concepcao surgem as teorias materiais-

objectivas.

1.2-Teoria material-objectiva

A concepgao unitaria da autoria visa tratar unitariamente, de modo igual todos

os comparticipantes no mesmo facto ilicito, visa qualifica-los todos como autores.

Segundo esta concepcgao, autor é aquele que executa o facto, oferecendo uma
contribuicdo causal para a realizacdo tipica. Assim, é autor de um crime todo aquele

gue lhe tiver dado causa.

3 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, 22 edicdo, Coimbra Editora, 2007, pp. 759-
760.



Esta teoria, que sempre teve uma grande margem de aceita¢do, padece de
criticas que vao causar o seu repudio. De facto, a concepgao em causa foi acolhida no
Projecto para o CP de Eduardo Correia * contudo a modificacdo que ocorreu do artigo
272 do Projecto para os artigos 262 e 272 do CP actual ndo contempla a teoria
material-objectiva. O nosso sistema penal ndo considera a cumplicidade uma forma de
autoria e para esse aspecto ser mais explicito, a lei tipifica a cumplicidade num
preceito auténomo ao que é atribuido a autoria, enquanto no Projecto de Eduardo

Correia esta distingcdo ndo era tdo clara.

Ainda no ambito desta doutrina e para efectuar a distingdo entre autoria e
participacao, ha quem defenda que o agente seria autor em sentido restrito se o crime
em causa ndo tivesse sido cometido sem a sua participacao (auxiliator causam dans),
por sua vez, seria mero participante se o crime em causa ainda tivesse sido cometido
sem a sua participagdo, embora o tivesse entdo por modo, tempo, lugar ou

circunstancias diferentes (auxiliator causam non dans).

Desta forma, estamos perante uma compatibilidade entre a concepc¢ao unitdria
de autoria e um conceito restritivo de autor. Porém, esta exigéncia de verificacdo de
uma causalidade necessaria como critério de existéncia da comparticipacdo e como

critério do conceito restritivo de autor deve ser afastada.

De facto, temos que concordar que a existéncia ou inexisténcia de uma
causalidade necessaria surge, grande parte das vezes, por mero acaso. Assim, nem o
autor tem necessariamente de prestar um contributo causal para ser qualificado como
tal, nem o que tenha prestado o contributo causal tem obrigatoriamente de ser
considerado autor. Por exemplo, se A e B decidem subtrair um determinado objecto,
nao podemos afastar a autoria de um dos dois, com o fundamento que o outro

também teria subtraido o objecto sozinho.

* Artigo 272 do Projecto para o CP de EDUARDO CORREIA: “ E punivel como autor ou agente de um
crime quem tiver dado causa a sua realizacdo sob as formas seguintes: 12 Executando-o singular e
imediatamente; 22 Executando-o imediatamente, por acordo e conjuntamente com outro ou outros; 32
Determinando - quer singular, quer por acordo e conjuntamente com outro ou outros - directa e
dolosamente alguém a pratica de um facto ilicito, sempre que este, ao menos em comego da execugao,
se tenha praticado e ndao houvesse sido cometido sem aquela determinagao; 42 Determinando directa e
dolosamente alguém é pratica de um facto ilicito ou auxiliando-o dolosamente na sua execug¢do, sempre
que, tendo embora sem aquela determinagdo ou auxilio a execugdo sido levada a cabo, ela o fosse,
todavia, por modo, tempo, lugar ou em circunstancias diferentes. Esta Ultima forma de comparticipacdo
constitui a cumplicidade.”.
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Por outro lado, se interpretarmos literalmente o artigo relativo a autoria
apercebemo-nos que autor é aquele que executa directa ou indirectamente o facto e
ndao quem o causa. A causalidade constitui somente uma condi¢do para a imputagao
objectiva, todavia ndo é susceptivel de servir como base de distin¢do entre as formas

de autoria e participa¢ao, nem tdao pouco para fundar as diversas formas de autoria.

A concepc¢do unitdria de autoria consiste num ponto de partida para os
ordenamentos juridicos brasileiro, austriaco, e italiano, o nosso ordenamento juridico
juntamente com o espanhol, o suico e o alemdo partem do conceito restritivo de
autor, contudo no que diz respeito a sua fundamentacdo a doutrina divide-se entre as

teorias subjectivas e a teoria do dominio de facto ou até mesmo uma fusdo das duas.’

1.3-Teorias subjectivas

Em funcdo do insucesso das teorias anteriores baseadas na causalidade, houve
necessidade de dar importancia a parte subjectiva do crime e encara-la como condicdo
de autoria. Estavam em causa a intenc¢do, os sentimentos, as motivacées internas do
agente que o tornavam autor possibilitando, deste modo, a distincdo entre autoria e

participagao.

Assim, segundo esta concepc¢do, seria autor aquele que realiza o facto com
vontade de autor, inversamente seria participante aquele que realiza o facto com
vontade de participe. Podemos afirmar que o autor encara o facto como préprio,

enquanto que o participe encara o facto como alheio.®

Porém, temos que repudiar a ideia central que estd na base das teorias
subjectivas. De facto, na pratica é dificil averiguar o dnimus do agente, por outro lado,
ndo pode ser considerado autor um determinado individuo apenas porque este se
sente autor, por exemplo, A que ia a passar na rua de automaével da boleia a um grupo
de individuos que se preparavam para cometer um assalto a alguns metros do local.

Ndo é por A se sentir autor que vai deixar de ser punido como cumplice, com a

® Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., pp. 760-764.
® Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., pp. 764-765.
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condicdo deste ter conhecimento que os individuos em causa tinham intencdo de

cometer o crime.

O inverso também ndo se verifica, pois ndo é pelo facto de um individuo se
sentir participe que vai deixar de ser punido como autor. Por exemplo, se um dos
individuos que se preparam para cometer o assalto, tivesse apenas a funcdo de ficar a
porta a vigiar se aparecia alguém e posteriormente dividir os lucros resultantes do
crime, ndo é por ele ter a conviccdo que ndo é autor que vai deixar de obter essa

gualidade.

Em virtude desta concepcdo carecer de elementos objectivos, surge a teoria do

dominio do facto.

1.4-Teoria do “dominio do facto”

Para a distincdo entre autoria e participacdo tém de estar presentes momentos
objectivos e subjectivos, ha por isso necessidade de tentar conjugar as duas espécies
de concepc¢des (objectivas e subjectivas), neste sentido surgiu a teoria do dominio do
facto. 'De acordo com esta doutrina, autor é aquele que “domina o facto”, aquele que
é o senhor do facto, aquele que o executa por si mesmo. Segundo esta concepc¢ao, o
autor tem o dominio positivo do facto, pois compete-lhe a ele decidir consumar o
crime, e tem o dominio negativo do facto, uma vez que decide em que momento o faz

cessar. O autor consiste na figura nuclear do acontecimento.?

E importante ressalvar que esta teoria ndo se aplica aos delitos negligentes,
nem aos de omissdo, nem aos crimes de mao prdpria, nem aos que Roxin (fundador da
teoria) intitula “delitos de dever”, estes ultimos consistem em crimes que se
caracterizam pela violacdo de um dever somente sobre determinadas pessoas,
abrangendo os crimes especificos e os crimes de omissdo. Assim sendo, a teoria do
dominio do facto aplica-se unicamente aos delitos dolosos. A ideia de dominio implica

o dolo do agente. Por exemplo, nos crimes negligentes o agente ndo tem intencdo de

7 Concepgdo dominante no nosso ordenamento juridico, em Espanha, em varios paises da América
Latina, no Japdo e na Coreia.
& Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., pp. 765-766.
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cometer o crime, logo ndo tem o dominio do facto pois nem sequer decidiu executar o

mesmo.’

Atendendo concretamente ao nosso sistema juridico, temos de analisar o artigo
262 do CP que tipifica e individualiza as diversas formas de autoria: “ E punivel como
autor guem executar o facto, por si mesmo ou por intermédio de outrem, ou tomar
parte directa na sua execugdo, por acordo ou juntamente com outro ou outros, e ainda
guem, dolosamente, determinar outra pessoa a pratica do facto, desde que haja
execuc¢do ou comecgo de execucdo”. Sucede que, ao contrdrio da nossa lei, a doutrina
roxiniana do dominio do facto s considera como formas de autoria as trés primeiras
previstas no artigo (a autoria imediata, a autoria mediata e a co-autoria), deixando de
parte a quarta forma que corresponde a instigacdo (“quem, dolosamente determinar
outra pessoa a pratica do facto...”)’® deste modo facilmente podemos chegar a
conclusdo que apesar da nossa lei aceitar a teoria em apreco ndo a aplica
devidamente, o que ndo nos parece correcto. Uma vez que a aceita devia cumpri-la
integralmente e ndo apenas parte dela, como se limita a fazer. O professor Figueiredo
Dias assume que a teoria do dominio de facto é a que “melhor se casa” na tematica da
autoria nos crimes dolosos de acc¢do, todavia entende que a doutrina deve ser

aperfeicoada e precisada em funcdo das circunstancias do caso.™

Ora, este entendimento ndo nos da a seguranca juridica que se pretende do
direito pois ndo se sabe ao certo quais as situacbes que vao dar lugar a qualificacdo de
um agente como autor, ficamos entdo dependentes de interpretacdo do julgador de

acordo com cada caso em concreto.

Voltando ao artigo 262 do CP, sabemos que este consagra entdo trés formas de
autoria, a estas correspondem, segundo Roxin, trés modos diversos de dominio do
facto. Deste modo, em relacdo a autoria imediata estd em causa o dominio da acc¢ao,
pois o agente domina o facto uma vez que é ele préprio, como as suas préprias maos
guem procede a execu¢ao do crime. Relativamente a autoria mediata esta presente o

dominio da vontade, pois o agente domina o homem da frente de modo a fazer deste

° Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., pp. 770-771.
1°Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., pp. 767-768.
"' FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., pp. 769-770.
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um instrumento. N3o é necessario participar fisicamente na ac¢do para ser
considerado autor. Finalmente, o agente possui o dominio funcional do facto no caso
de co-autoria pois domina o facto mediante a reparticdo de fungdes com outros
agentes, com a condicdo de possuir uma tarefa importante para a realizacdo do

crime.?

De todas as teorias apresentadas esta é a acolhida pelo nosso ordenamento
juridico, é a que se apresenta mais correcta no sentido de atribuir a qualidade de autor
a um agente, na verdade, este tem de ter o dominio do facto, é certo que na instigacao
esta concepcdo ndo se aplica e bem, uma vez que o instigador ndo possui o dominio do
facto, ele ndo tem a plena capacidade para determinar quando é que o executante vai
iniciar ou cessar o facto ilicito tipico, ele ndo possui o dominio da vontade. De facto,
ele ndo possui um total controlo sobre o homem da frente, pois este possui plenas
capacidades que lhe permitem pensar e tomar as suas préprias decisGes, ele é
responsavel por si e responde por si jd& que ndo estamos perante um menor ou

inimputavel.

O instigador ndo pode ser considerado autor porque nado é ele quem executa o
facto, nem tdo pouco o executa por intermédio de outrem como sucede na autoria
mediata. Por exemplo, A sabendo que B se encontra desempregado convence-o (e
instiga-o) a que decida assaltar um banco, apresenta-lhe as vantagens e os eventuais
lucros que ird obter na realizacdo do facto ilicito. Todavia, posteriormente, A
arrepende-se de ter instigado B e dirige-se a este com o intuito do mesmo ndo
executar o crime, mas B depois de se aperceber das vantagens que resultariam do
facto criminoso n3do desiste da ideia e acaba por cometer o crime. Neste caso assim
como noutros, o instigador ndo tem o dominio do facto, ndo tem a capacidade de fazer

cessar o crime, logo ndo pode ser qualificado como autor.

2 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., pp. 767-768.
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Capitulo Il
As diversas formas de autoria

1-Autoria singular

Como ja foi referido anteriormente, nos crimes de comparticipa¢cdo estamos
perante o envolvimento de varios agentes na pratica de um facto ilicito, abrangendo
(em sentido amplo) a participacao de autores, de instigadores e de cimplices. Porém,
um determinado agente pode actuar sozinho e cometer o crime por si mesmo (com as
suas proprias maos), trata-se de autoria imediata e encontra-se prevista na primeira

parte do artigo 262 do CP: “E punivel como autor quem executar o facto, por si mesmo

(.)”."

O autor imediato tem o dominio positivo e negativo do facto, ele preenche a
totalidade dos elementos objectivos e subjectivos do ilicito tipico e possui por isso,

segundo Roxin, o dominio da ac¢3o. **

Note-se que pode haver autoria singular nos crimes de comparticipagao, desde

que os restantes participantes sejam qualificados como cumplices.”

Figueiredo Dias e Paulo Pinto de Albuquerque que vém relembrar que ainda
estamos perante a hipdtese de autoria imediata, quando o agente utiliza o corpo de

um terceiro para lesar outrem, como se de um objecto se tratasse.™

2-Comparticipacao criminosa

De facto, na comparticipagdo assiste-se a intervencdo de varios agentes no

crime. Esta em causa uma acc¢do colectiva, na qual cada um dos agentes presta o seu

13 Cfr. TERESA PIZARRO BELEZA, Estudos em homenagem ao Professor Doutor Eduardo Correia, Coimbra
1984- Ilicitamente comparticipando, Universidade de Coimbra, boletim da faculdade de Direito, nimero
especial , p. 591.

4 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 775.

5> cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Il, Teoria do Crime, Verbo, 1998, p. 281.

! FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p.777-778 e PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo Penal,
Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2008, p. 120.
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contributo de modo a realizar o tipo legal objectivo e subjectivo do crime, este tem

necessariamente de resultar da cooperagao de todos os intervenientes.

O artigo 292 do CP determina que: “Cada comparticipante é punido segundo a
sua culpa, independentemente da punicdo ou do grau de culpa dos outros
comparticipantes.”. Podemos concluir que a obra comum, o crime empreendido por
todos é comunicavel (a cooperacdo dos diversos agentes produz o crime comum)
porém, a culpabilidade de cada um é pessoal (a consciéncia e a previsibilidade de que
a sua intervengdo juntamente com a intervengdo do outro ou outros agentes vai levar
a execucdo de um crime) respondendo cada agente de acordo com a sua culpa. O
mesmo sera dizer que, o facto na sua estrutura objectiva é comunicavel, por sua vez,
na sua estrutura subjectiva o facto ndo se comunica. Em funcdo da ndo
comunicabilidade da estrutura subjectiva podemos estar perante hipdteses da
existéncia de uma pluralidade de agentes com apenas um Unico agente responsavel,
em virtude dos restantes serem inimputdveis ou ndo agirem com dolo ou culpa. De
facto, nem todos os comparticipantes tém de ser obrigatoriamente responsdveis pelo

crime colectivo.”

O papel desempenhado por cada agente na execugdao do crime pode ser
distinto. De facto, no ambito dos crimes de comparticipacdo, a doutrina denomina os
agentes que intervém na execucdo do facto ilicito como participantes e apresenta uma
distincdo entre participacdo principal e secundaria. Na primeira inserem-se os agentes
gue a lei no artigo 262 do CP qualifica como autores e na segunda inserem-se os
cumplices que se encontram tipificados no artigo seguinte do cédigo.” Ora do ponto

de vista etimoldgico estas qualificacdes ndo fazem muito sentido, vejamos.

Os autores de um crime executam-no, ndo se limitam a participar nele, por isso
mesmo ndo podem ser considerados participantes. Participantes consistem nos
agentes que, como o proprio nome indica, participam no crime, participam no crime
levado a cabo por outro ou outros autores, aqui inserem-se naturalmente os

cumplices. Deste modo, seria mais plausivel e légico proceder a uma distincdo legal

7 Cfr. CAVALEIRO DE FERREIRA, Direito Penal Portugués, Parte Geral, Volume I, Editorial Verbo 1982, p.
85.
'8 Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., p. 279.
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diferente, assim sendo por um lado teriamos na mesma os autores (autoria) e por
outro os participantes (cumplicidade).’® Com esta distincdo, doutrinalmente ndo
voltava a falar-se somente em participacdao de agentes mas antes em comparticipagao

entre autores e cumplices, seria assim efectuada a devida e correcta distin¢ado.

Analisando o preceito do CP relativo a autoria podemos constatar que o
legislador qualifica como autor o instigador, sucede que o instigador é aquele que
determina outrem a pratica do facto, logo ndo o executa, ele ndo comete o crime,
antes participa nele por isso ndao pode ser considerado autor. Assim, seria mais justo
gualificd-lo como participante e ndo como autor e trata-lo e inseri-lo na referida

qualificacdo doutrinal e legal de cumplicidade.

3 - Autoria material e moral

O CP de 1852, no seu artigo 252 para definir os autores utilizava a expressao

“S3o considerados autores” %°

porém, a reforma de 1884 vem alterar a redaccdo do
artigo, no CP de 1888 (artigo 209), substituindo a referida expressdao por: “Sao
autores”. ' Com esta alteracdo o legislador pretendeu reforcar a identificacdo dos
autores impondo assim que todos os agentes previstos no artigo sdo efectivamente
autores. O CP actual no artigo 262 utiliza a expressdo: “E punivel como autor”,

abandonou assim a definicdo directa de autoria de modo a abranger o conceito de

autoria mediata.?

19 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 757.

2 Artigo 252 do CP de 1852: “S3o considerados autores: 12 os que por acto imediato tomam parte na
execucao do crime; 22 os que ddo ordens para se cometer o crime a pessoa que |lhes estd sujeita; 32 os
que por dadiva, promessa, violéncia, ameaga, abuso de autoridade, ou de poder, convencionam, ou
obrigam, ou provocam a execugdao do crime; 42 os que aconselham quando o conselho for causa
determinante e sem ele ndo se executaria o crime.”.

2 Artigo 202 do CP de 1888: “S30 autores: 12 os que executam o crime ou tomam parte directa na sua
execugdo; 22 os que por violéncia fisica, ameacga, abuso de autoridade ou de poder constrangerem
outrem a cometer o crime; 32 os que por ajuste, dadiva, promessa, ordem, pedido, ou por qualquer
meio fraudulento e directo determinarem outro a cometer o crime; 42 os que aconselharam ou
instigaram outro a cometer o crime nos casos em que, sem esse conselho ou instigagdo, nao tivesse sido
cometido; 52 os que concorreram directamente para facilitar ou preparar a execugdo nos casos em que,
sem esse concurso, ndo tivesse sido cometido.”.

22 Cfr. CAVALEIRO DE FERREIRA, (Li¢Bes de Direito Penal) ob. cit., pp. 459-460.
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Na verdade, a lei ndo distingue a autoria material da moral, esta distingao é
efectuada apenas a nivel doutrinal. Desta forma, a doutrina tem entendido que
estamos perante um autor material quando um agente executa o crime por si mesmo
ou toma parte directa na sua execug¢do, por sua vez, estamos perante um autor moral
guando o agente executa o facto por intermédio de outrem ou determina outra

pessoa a sua pratica.

3.1-Autoria material

O artigo 262 do CP determina que: “E punivel como autor, quem executar o

facto, por si mesmo.”.

De facto, sao qualificados como autores materiais os agentes que praticam os
actos de execucdo do crime. E autor material aquele que executa o facto por si

mesmo. Note-se que, a autoria material abrange a autoria singular e a co-autoria. #

Cumpre esclarecer que o autor material pode também ser comparticipante,

caso os restantes comparticipantes sejam autores morais ou cimplices.*

3.2-Autoria moral

O CP de 1886 determinava que eram autores morais 0os que “ por violéncia
fisica, ameaca, abuso de autoridade ou de poder constrangerem outro a cometer o
crime, seja ou ndo vencivel o constrangimento” e também os que “por ajuste, dadiva,
promessa, ordem, pedido, ou por qualquer meio fraudulento e directo determinarem

outro a cometer o crime” e eram ainda considerados autores morais os que

% A este propdsito, GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit.,p. 282, ensina que “autores materiais s30 os
que executam, realizam, no todo ou em parte, o facto tipico”. Assim, se o agente executa o facto
sozinho - executa o crime na totalidade - é autor singular; ja se executar o facto juntamente com outros
- realiza parte do facto - é co-autor material.

2 Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., p. 282.
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aconselhavam e instigavam outrem a cometer o facto ilicito. >> Na primeira hipdtese os

agentes eram autores mediatos e nas restantes eram instigadores.*

Actualmente, a autoria moral continua a abranger os dois tipos de autores
(autores mediatos e instigadores) todavia esta distingcdo é puramente doutrinal, pois a

nossa lei ndo distingue uns e outros.”’

Segundo a nossa doutrina, os autores mediatos e os instigadores sao autores
morais pois, ao contrario dos autores materiais, estes ndao executam o facto pelas suas
préprias maos, eles ndo executam o facto por si mesmos, podemos mesmo afirmar
gue cometem o crime indirectamente, servem-se para isso de um homem-da-frente
gue é utilizado como um mero instrumento ou é determinado a pratica do crime. Na
primeira situacao estamos perante um caso de autoria mediata, onde o homem-da-
frente actua normalmente sem culpa. Na segunda, estamos perante um caso de

instigacdo, onde o executor é convencido a cometer um crime pelo homem-de-tras.?®

Importa averiguar se estas duas hipdteses tém a mesma gravidade e se justifica
gue as duas se insiram na autoria moral, ou se apenas a autoria mediata tem a

gravidade suficiente para a integrar.

3.3-Autoria mediata

O artigo 262 do CP determina que: “E punivel como autor quem executar o
facto (...) por intermédio de outrem (...)”. De facto, a autoria mediata consiste na
execucdo do crime por intermédio de um homem-da-frente, verificando-se no

homem-de-trds os elementos objectivos e subjectivos do crime.”

% Artigo 202 do C.P de 1886: “ S30 autores: 22 os que por violéncia fisica, ameaca, abuso de autoridade
ou de poder constrangerem outro a cometer o crime, seja ou ndao vencivel o constrangimento; 32 os que
por ajuste, dadiva, promessa, ordem, pedido ou por qualquer meio fraudulento e directo determinarem
outrem a cometer o crime; 42 os que aconselharam ou instigaram outro a cometer o crime nos casos em
gue sem esse concurso, ndo tivesse sido cometido o crime.”.

% Cfr. CAVALEIRO DE FERREIRA, (Direito Penal Portugués) ob. cit., p.102.

7 Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., p. 284.

2 Cfr. HENRIQUES EIRAS e GUILHERMINA FORTES, Diciondrio de Direito Penal e Processo Penal, 32
edicao, Quid Juris Sociedade Editora, 2008, pp. 90-92.

? Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 120.
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Cometer o crime por intermédio de outra pessoa significa exercer uma
influéncia de tal modo relevante, que faga com que essa pessoa tenha a fungdo de
instrumento. Na verdade, o autor mediato ndo executa o crime directamente, com as
suas proprias mados, mas faz com que o homem-da-frente actue por si, como se de

uma arma se tratasse, sem com isso perder o dominio do facto.*

Segundo a doutrina roxiniana do dominio do facto, para estarmos perante um
caso de autoria mediata é necessario que todos os pressupostos de punibilidade se
verifiguem no homem-de-tras, por sua vez, o homem-da-frente tem de ser juridico-
penalmente irresponsdvel ou em certos casos parcialmente responsavel. De facto, é no
principio da auto-responsabilidade do agente imediato que reside a principal fronteira
entre a autoria mediata e a instigac3o,* na verdade, na instigacdo o homem-da-frente,
apesar de “pressionado” pelo instigador actua de forma plenamente responsavel, ele
nao é inimputdvel, nem menor, nem actua com base em coagdo ou erro, actua antes
com culpa dolosa, assim sendo, como ndo é instrumentalizado pelo homem-de-tras e
age de forma livre e consciente deve, a nosso ver, ser considerado autor do crime em
apreco. Na autoria mediata a situagdo agrava-se pois o principio da auto-
responsabilidade ndo se aplica ao homem-da-frente, uma vez que este é irresponsavel,
precisamente por esse motivo a influéncia exercida pelo homem-de-tras ao homem-
da-frente é ainda mais gravosa do que a que se verifica na instigacdao e por isso devia
ser mais fortemente punida, isto é, devia haver uma moldura penal maior para a
autoria mediata de modo a haver uma distin¢ao entre as duas figuras, assim, havia
uma punicdo distinta para duas figuras distintas. Sendo assim, julgamos ndo fazer
grande sentido a inser¢ao da autoria mediata e da instigacdo na categoria da autoria

moral e entendemos que so6 a autoria mediata “é digna” dessa consideracao.

O legislador ndo refere quais os meios que devem ser utilizados para
determinar o executor a pratica do crime, desta forma, o autor mediato pode servir-se
de qualquer meio desde que Ihe permita possuir o dominio da vontade do mesmo, de

modo a tornd-lo num intermediario instrumentalizado. Cumpre agora concretizar as

% Cfr. AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal, Parte Geral, Volume II, Teoria Geral do Crime
Publica¢des Universidade Catdlica, Porto, 2006, pp. 60-61.
31 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 777.
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diversas situacGes (criadas ou exploradas pelo autor mediato) em que se verifica a

autoria mediata:
a) O homem-da-frente actua sem dolo por erro

Ha autoria mediata quando o agente imediato actua sem dolo do tipo, pois
apesar de preencher o tipo objectivo de ilicito ndo preenche o tipo subjectivo por ndo
agir com dolo, em virtude de um erro sobre a factualidade tipica causado ou explorado
pelo autor mediato. Podemos dar como exemplo a seguinte situacdo: A pede a B que
entregue a C um pacote que dizia conter farinha, quando na verdade, o pacote
continha droga. Segundo a doutrina do dominio do facto A é autor mediato, uma vez
que possui “o dominio do erro” sobre o executor.*> Na verdade, B sé cometeu o facto
ilicito porque foi induzido em erro pelo autor mediato, caso tivesse consciéncia que iria

cometer um crime ndo tinha cedido as instrucdes do mandante.

Quando o homem-da-frente actua com negligéncia inconsciente a doutrina ndo
tem duvidas ao admitir que estamos perante um caso de autoria mediata no entanto,
guando estd em causa a actuacdo do homem-da-frente com negligéncia consciente a
doutrina ndo é unanime. Podemos dar como exemplo o caso de A que pretendia ferir
gravemente C e convence B a disparar para o chdo junto aos pés de C com o intuito de
o assustar, contudo A tinha conhecimento que B se julgava melhor atirador do que
aquilo que na realidade é. Com o disparo B acaba por ferir gravemente C nas pernas,
apesar de actuar convencido que o resultado n3do se produziria. Apesar de o homem-
da-frente agir com negligéncia consciente, podemos concordar com Taipa de Carvalho,
Figueiredo Dias e Paulo Pinto de Albuquerque® e considerar que se verifica a autoria

mediata do homem-de-tras.

Ha autoria mediata quando o homem-da-frente provoca o erro do homem-de-
trds e também quando dele se serve com a finalidade de cometer o crime.** Serd o
caso por exemplo de D que tem conhecimento que E tem dificuldades de visdo e vé

gue este confunde uma garrafa de lixivia com uma garrafa de dgua e se prepara para

32 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 779.

3 Cfr. AMERICO TAIPA DE CARVALHO, ob. cit., p. 61-62; FIGUEIREDO DIAS, ob. cit,, p. 780 e PAULO
PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 123.

3% Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p.780.

21



servir o copo (que julga conter agua) a F. D que se encontrava no local nada faz para
impedir que tal aconteca. D serve-se do erro de E para lesar F. Neste caso, é
inquestiondvel a autoria mediata de D. O mesmo se verifica no caso de G que tem
conhecimento que a arma existente é verdadeira e se apercebe que o marido H se
levanta a meio da noite para disparar contra | ou J que se encontravam a discutir bem
alto, com o intuito de fazer cessar a briga, pensando erroneamente que a pistola era
de alarme. Com o disparo feriu mortalmente J. Neste caso, verifica-se a autoria
mediata com base na exploracdo de um erro do executor. O homem-de-tras podia ter
facilmente impedido a execugdo do crime, ele detinha por isso o dominio do facto, o
homem-da-frente age ilicitamente mas ndo a nivel subjectivo, pois apesar de agir com
negligéncia consciente é inegavel que age convencido que o resultado criminoso nao

se iria produzir.

b) O homem-da-frente actua sem dolo por coaccao

Ha autoria mediata do homem-de-tras quando este obriga o homem-da-frente
a cometer um crime por coaccdo fisica ou ameaca grave. A semelhanca do executor
gue actua com base em erro, também aqui a conduta do executor preenche o tipo
objectivo de ilicito mas n3o o tipo subjectivo.*® Na verdade, o agente imediato é

forcado a cometer um facto ilicito, o que ndo corresponde a sua vontade.

O CP de 1886 determinava que eram autores os que: “(...) por violéncia fisica,
ameaca (..) constrangerem outro a cometer o crime, seja ou ndo vencivel o
constrangimento.”. * No nosso ponto de vista, o constrangimento provocado pelo
autor mediato ndo pode ser vencivel, ou seja, ndo basta uma mera ameacga, ou uma
ligeira coaccdo fisica. Para estarmos perante um caso de autoria mediata, o homem-
de-trds tem de proceder a uma ameaga séria, tao séria que o homem-da-frente se veja
forcado a ceder, pois esta convencido que a possibilidade da ameaca se tornar uma
realidade é uma questdo de tempo. Sera o caso por exemplo, de A que rapta a filha de
B e ameaca esta que caso ndo dispare mortalmente contra C, seu vizinho, nos

proximos cinco minutos, vera a filha morta. Com este exemplo extremo, pretendemos

3 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 778.
% Cfr. CAVALEIRO DE FERREIRA, (Direito Penal Portugués) ob. cit., p. 102.
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distinguir as hipoteses de ameaca grave das hipdteses de mera ameaca, onde o
homem-da-frente tem tempo para pensar e tomar uma atitude oposta a que é
pretendida pelo homem-da-frente. Serd o caso por exemplo de D, que ameaca agredir
a mae de E, assistente social, caso este ndo lhe atribua o subsidio que pretende. Neste
caso, E tinha de denunciar a situacdo as autoridades competentes e ndo podia ceder a
ameaca de D, caso o fizesse seria responsabilizado como autor e o homem-de-tras

como instigador ou cimplice.

De facto, se a ameacga for de tal modo séria que o agente imediato se sinta
forcado a seguir as instrucdes do homem-de-trds, estamos perante um caso de autoria
mediata, por sua vez se a ameaca nao for susceptivel de provocar medo no agente
imediato fazendo com que este se sinta obrigado a cometer o crime, mas mesmo
assim ceder, ndo podemos aceitar a autoria mediata do homem-de-tras, devendo por
isso o homem-da-frente ser responsabilizado. O mesmo se verifica relativamente a
violéncia fisica, esta tem que ser grave, se for superavel ndo se verifica a autoria
mediata. Por exemplo: F idosa, agride um notdrio G (jovem) com o intuito deste
transferir ilicitamente uma casa para seu nome. Neste caso, a violéncia fisica era
superavel e como tal o homem-da-frente ndo se via forcado a cometer o crime, caso o

fizesse agia por sua livre vontade e com intengdo de cometer o referido crime.

c) O agente imediato actua sem culpa por falta de imputabilidade

“"

N3o pode negar-se a autoria mediata ao homem-de-tras quando este “ se
serve” de um homem-da-frente que em virtude da menoridade ou de anomalia
psiquica (permanente ou transitéria) actua em estado de inimputabilidade.

Efectivamente, comete um ilicito doloso mas n3o actua com culpa dolosa. ¥’

O principio da auto-responsabilidade que é utilizado para autonomizar a
autoria mediata e a instigacao, tem também aplicagdo nestes casos, uma vez que o
executor é inimputavel, logo ndo vai ser responsabilizado juridico-penalmente. Age

sem culpa e a responsabilidade vai incidir inteiramente no homem-de-tras.

d) O executor comete o crime sob uma causa de exclusao de tipicidade

%7 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 783.
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Estdo aqui em causa, as situacdes em que se verifica a autoria mediata quando
o executor pratica a acgdo atipica, porém se a mesma acgao fosse praticada pelo autor
mediato ja constituiria um ilicito tipico, uma vez que, em relagdo ao executor intervém

uma causa de exclus3o da tipicidade.®

O homem-da-frente também actua sob uma causa de justificacdo quando o
homem-de-tras cria uma situacdo em que o obriga a agir com base em estado de
necessidade desculpante, ao abrigo do artigo 352 do CP. ** Também nesta hipdtese se

verifica a autoria mediata do homem-de-tras.

Ja serd uma situacdo distinta quando o homem-da-frente se encontra numa
situacdo de necessidade desculpante e o homem-de-trds determina-o a cometer o
facto, neste caso ndao pode aceitar-se uma autoria mediata do homem-de-tras mas

antes a instigacdo ou cumplicidade.*
e) Aparelhos organizados de poder

A doutrina é unanime ao considerar que a instigacdo ndo pode integrar a
categoria de participagdo/cumplicidade e ter por consequéncia uma punigdo juridico-
penal inferior aquela que é atribuida a autoria em virtude da situacdao grave de
instigacdo que se verifica nos aparelhos organizados de poder. De facto, assiste-se a
execucdao de crimes em consequéncia da instigacdo e do incentivo dos lideres de
aparelhos organizados de poder. Parece estar em causa uma pura situacdo de
instigacdo, até mesmo porque os agentes imediatos actuam de forma plenamente
responsavel e ndo agem aparentemente, ao abrigo de nenhuma causa que justifique a
autoria mediata, todavia temos de ter em consideracdo que os dirigentes destes
aparelhos de pressao ou forga sdao os verdadeiros e Unicos detentores do dominio do
facto. Apesar de ndo terem uma participacdo directa na execucdo do crime (como

”) % os chefes

refere Taipa de Carvalho - cometem o crime sem “sairem das secretarias

destas organizacOes possuem o papel principal, pois incentivam e determinam os

38 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 778.

* Artigo 352 do CP: “Age sem culpa quem praticar um facto ilicito adequado a afastar um perigo actual,
e nao renovavel de outro modo, que ameace a vida, a integridade fisica, a honra, ou a liberdade do
agente ou de terceiro, quando ndo for razodvel exigir-lhe, segundo as circunstancias do caso,
comportamento diferente.”.

“0 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 785.

“ AMERICO TAIPA DE CARVALHO, ob. cit., p. 63.
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restantes membros das organiza¢cdes que integram, a pratica de crimes, crimes esses
gue ndo tinham ocorrido sem essa determinagao. Os lideres das organiza¢des sdo, na

realidade os responsaveis pela existéncia dos crimes, eles s3o por isso autores.*

Em funcdo da gravidade do crime que cometem e da forte influéncia que
exercem sobre os executores, a doutrina tem vindo a aceitar a integragao destes casos
na categoria da autoria mediata. Assim sendo, ndo hd motivos para se repudiar a tese
da instigacdo como forma de participacao, ja que esta hipdtese que aparentemente a
integrava passa a estar inserida na autoria mediata. Ou seja, se 0 homem-de-trads no
ambito dos crimes executados com base nos aparelhos organizados de poder for
considerado e punido como autor mediato, a integracado da instigacdo na categoria da
cumplicidade - com a sua consequente puni¢cdo mais reduzida - continua a fazer todo o

sentido.

A doutrina é unanime ao aceitar que neste dominio estd em causa uma
situacdo de autoria mediata, contudo a doutrina ja diverge no que diz respeito ao tipo
de influéncia e dominio exercido pelo homem-de-tras sobre o homem-da-frente que
justifique a qualificacdo desta situacdo em sede de autoria mediata. Por outras
palavras - discute-se o fundamento que estd na base da aceita¢do desta situagao como
uma hipétese de autoria mediata. Cumpre agora dar a conhecer as teorias sobre esta

problematica.

Roxin defende que ha autoria mediata do homem-de-tras por este ser detentor
do dominio da organizacdo. Segundo esta posicdo, os aparelhos organizados de poder
caracterizam-se por possuirem uma forte estrutura hierarquica e uma rigida ordem e
disciplina internas, o que tem como consequéncia a execuc¢do dos crimes por parte dos
agente imediatos de modo praticamente automatico e mecanico, sdo por esse motivo
utilizados como instrumentos pelo autor mediato. Para os lideres das organizacdes é
indiferente que seja o agente imediato A ou B a cometer o crime, o que
verdadeiramente importa é que o mesmo seja executado por intermédio de um deles.
Esta fungibilidade do agente imediato associada a hierarquizacdo rigorosa que

caracteriza este tipo de organizacdes dao lugar ao dominio da organizacdo, que por

*2 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., pp. 788-789.
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sua vez vai originar o dominio da vontade do agente imediato - que integra por si sé

um fundamento auténomo da autoria mediata.*

Roxin entende que o dominio da organizacdo se pode verificar em dois tipos de
organizacbes distintas, nomeadamente: quando estamos perante uma organizagao
militar, politica, ou policial que se apodera do aparelho estadual (d4 como exemplo o
sistema nacional - socialista alemdo, o regime comunista da ex-RDA ou as ditaduras
militares da América Latina); ou entdo quando estamos perante associacoes

criminosas (mafias) ou organizacdes secretas.”

Conceicdo Valdagua assume uma posicao diferente, de facto, considera que os
aparelhos organizados de poder criam uma enorme dependéncia psicolégica do autor
mediato sob o executor gerando, como consequéncia, a subordinacdao voluntaria do
homem-da-frente ao homem-de-trds.* Parece-nos que a subordinacdo voluntéria
consiste numa caracteristica da instigacdo e n3o tanto da autoria mediata. E certo que
ha uma submissao do executor a vontade do autor mediato, mas nem sempre parte da
sua propria iniciativa, por vezes o executor cede as pressoes do autor mediato porque

nao tem alternativa.

Por esse motivo parece-nos mais correcta a posicao de Paulo Pinto de
Albuquerque, uma vez que entende que hda autoria mediata quando o homem-da-
frente, que se encontra inserido em tais organizacGes, cumpre as ordens que lhe sdo
atribuidas movido pelo medo, face as ameacas sérias que o homem-de-tras diz fazer
cumprir caso o instrumento n3ao ceda as suas pretensdes. Desta forma, a
responsabilidade do autor mediato n3o se funda no aparelho organizado de poder mas
antes na concreta situacdo de exclusdo de culpa, que por si sé ja fundamenta a autoria

mediata®.

Na nossa mais humilde opinido, consideramos que o fundamento que leva a

insercdo destas hipdteses no ambito da autoria mediata depende da organizacdo em

* Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., pp.789-790.

* Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 789.

% CONCEICAO VALDAGUA, Autoria mediata em virtude do dominio da organizagdo ou autoria mediata
em virtude da subordina¢do voluntdria do executor a decisdo do agente imediato? Liber Discipulorum
Figueiredo Dias, 2003, p. 651.

‘¢ PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 123.
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gue o agente imediato se insere. Como referimos, Roxin distingue duas espécies de
organizagdes: uma militar, politica ou policial; ou entdo associa¢des criminosas

(mafias) ou organizacdes secretas.

No primeiro tipo de organizagdes a hierarquia e a disciplina sdao de tal modo
rigidas que praticamente ndao ddo hipdtese do homem-da-frente reflectir quando
executa as tarefas que lhe sdo atribuidas. Ele actua de forma praticamente mecanica.
Os lideres da organizacdo convencem-no que o seu trabalho é cumprir ordens e
apenas isso. Pode servir como exemplo o caso do exército, pois o soldado que cumpre
uma determinada ordem (mesmo que seja licita) de um sargento, ndo tem o direito de
guestionar ao mandante a razao de ser daquela ordem e quem, por sua vez, lhe incutiu
a ele (sargento) essa mesma ordem. De facto, as instrucdes sdo dadas respeitando a
hierarquia, isto é, sdo dadas por um agente de patente mais graduada a um agente de
patente menos graduada e assim sucessivamente até ao ponto de, por vezes, se

desconhecer onde surgiu e quem foi o mentor daquela instrugao.

Por outro lado, estando em causa um aparelho estadual - mesmo que tenha
derrubado o anterior governo - sucede que, por vezes as patentes menos graduadas
gue se limitam a cumprir ordens agem convencidos que estao actuar em conformidade
com o Direito. Mesmo que tenham duvidas inicialmente em relacdo a legitimidade das
suas condutas, os lideres dessas organizacdes manipulam-nos de modo a fazé-los crer
gue estdo actuar da melhor maneira possivel. Por exemplo, no caso de uma
organizacdo militar que assegura a defesa de uma ditadura, é légico que os lideres
dessa organizacdo tém obrigatoriamente de convencer os executores da legitimidade
das instrucdes que lhes sdo atribuidas e que com o seu cumprimento estao a proteger

e a contribuir para melhorar a condigdo de vida dos cidadaos.

Deste modo, em virtude da forte disciplina e hierarquia deste tipo de
organizacdes e da consequente subordinacdo “mecanizada”, os agentes imediatos
executam o crime de modo automatico, sem desconfiarem da ilicitude da sua conduta,
neste caso acompanhamos Roxin ao considerar que ha autoria mediata em fung¢do do

dominio da organizacao.
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No entanto, é necessario ter em consideracdo que nem sempre o homem-da-
frente age de forma automatica por se encontrar sob o dominio da organizagdo do
homem-de-tras. Quando o agente imediato se insere em organiza¢des do género das
associacOes criminosas ou organizagdes secretas, executa o crime movido pelo medo.

Neste caso, concordamos com a posi¢ao de Paulo Pinto de Albuquerque.

De facto, o homem-da-frente ndao executa o crime de modo automatico, pelo
contrario, ele actua com consciéncia de que estd a cometer um crime, todavia ndo tem
alternativa. O homem-da-frente vé-se forcado a cumprir as instrucées do homem-de-
trds, uma vez que é ameacado por este. Assim, executa o crime julgando que com isso
evita as represadlias que podiam surgir por parte do autor mediato. Podemos dar como
exemplo o caso das mafias, imaginemos que um executor que se encontra numa
dessas organizac¢des e que ja cometeu uma série de crimes, decide ndo integrar mais a
organizacao respectiva e consequentemente deixar de praticar crimes. Ora, é obvio
gue essa desisténcia nunca pode ser uma realidade, porque caso o fizesse o executor
podia sofrer graves consequéncias, talvez até a morte, assim ou tem capacidade

financeira para fugir do pais ou entdo resta-lhe continuar a operar no mundo do crime.

Podemos ent3ao concluir que as situagdes que ocorrem nos aparelhos
organizados de poder se inserem no ambito da autoria mediata, devido a censurdvel
atitude dos lideres das organizagGes que influenciam de tal modo os agentes imediatos
gue os tornam instrumentos do crime. No nosso ponto de vista, o tipo de influéncia e
de dominio exercidos pelo homem-de-tras ao homem-da-frente varia em funcdo da
organizacao em que este se insere. Os aparelhos organizados de poder podem assumir
duas tipologias distintas: assim, quando estamos perante uma organizacdo militar,
politica ou policial aplica-se a teoria de Roxin do dominio da organizagao; quando esta
em causa uma associacdo criminosa ou uma organizacao secreta aplica-se a teoria de
Paulo Pinto de Albuquerque. Efectivamente, aceitamos as duas teorias mas temos de
atender a concreta organizagdo onde se insere o homem-da-frente para ser possivel

determinar qual das duas se aplica.

E importante esclarecer, que apesar do homem-da-frente se inserir numa das

organizacOes referidas pode ndao haver um verdadeiro dominio por parte do homem-
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de-tras que justifique a inser¢cdo desta situacdo no ambito da autoria mediata. De
facto, se a pressdo exercida pelo homem-de-trds ao homem-da-frente nao for de tal
modo grave e eficaz que ndo permita causar a dependéncia psicoldgica deste ultimo,
seguramente ndo pode haver dominio da organizacdo, nem mesmo dominio por
coacgdo, agindo assim o executor com total responsabilidade, passando por isso de
instrumento a comparticipante. Desta forma, de acordo com o principio da auto-
responsabilidade o homem-de-trds ndo pode ser punido como autor mediato mas

antes como instigador.”

3.4-Instigagao

z

O artigo 262 do CP determina que: “ E punivel como autor quem (...)
dolosamente determinar outra pessoa a pratica do facto, desde que haja execugao ou
comeco de execugdo.”. Esta em causa a instigacdo, uma vez que se assiste por parte do
homem-de-tras, a determinacdo do homem-da-frente a pratica de um ilicito tipico.
Note-se que a lei ndo qualifica expressamente o instigador, esta qualificacdo é apenas
util a doutrina no sentido de ser possivel distingui-lo do autor mediato, ja que

considera que ambos s3o autores morais.*

De facto, a doutrina insere na autoria moral o autor mediato e o instigador,
porém no nosso ponto de vista a qualificacdo do ultimo agente como autor moral ndo
estd correcta. Temos de concordar, que é autor aquele que executa o facto por si
mesmo ou por intermédio de outra pessoa. Ora, se o agente realiza o facto através de
outra pessoa utilizando-a como instrumento deve ser qualificado como autor moral,
pois apesar de ndo executar o crime fisicamente, é o verdadeiro autor do mesmo. Na
realidade, o instigador também ndo participa no crime fisicamente mas nao é por isso
que deve ser qualificado como autor moral. Efectivamente, o instigador participa no
crime levado a cabo por outrem, que ndo é instrumentalizado, agindo com consciéncia
de que vai cometer um ilicito. Assim sendo, como o instigador ndo executa o crime nao

pode ser considerado autor, passando essa qualidade a ser atribuida ao instigado.

7 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 790.
%8 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 790.
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Essencialmente, temos de ter em consideracdao que a autoria mediata e a instigacao
sao distintas. De facto, a primeira consiste numa verdadeira forma de autoria, uma vez
gue o agente mediato se serve de outrem para executar o crime, e a segunda ndo tem
a gravidade suficiente para se inserir na autoria moral, pois consideramos que a
influéncia que o instigador exerce sobre o instigado ndo é susceptivel de o tornar autor
do crime, ja que o agente imediato age de forma consciente tendo por isso o dominio

do facto.

Neste sentido, o Tribunal da Relacdo de Lisboa, considerou e puniu somente
como autor o agente imediato, apesar deste ter sido instigado por outrem.* Na
verdade, ocorreu uma situacao de instigacdao por parte de uma filha que determinou o
namorado a assassinar o seu pai alegando que este maltratava toda a familia incluindo
ela mesma. Para esse efeito exerceu uma “pressao” prolongada no tempo, forneceu
informacdes ao instigado sobre os horarios e os locais onde o pai se encontrava, e
apenas deixou de determinar o agente imediato a prdtica do crime quanto o mesmo
foi executado. Todavia, apesar destes factos terem sido provados, o Tribunal
considerou que ndo ocorreu uma verdadeira determinagdo, logo ndo qualificou o
homem-de-tras como instigador. No nosso ponto de vista, ocorreu efectivamente uma

instigacdo e como tal julgamos que o instigador nao devia permanecer impune.

Relativamente a esta tematica, o Tribunal da Relagdo de Guimaraes, qualificou
como autor mediato um homem-de-trds que, a nosso ver, assumiu a posicdo de
instigador.® Com efeito, em virtude de uma agressdo mutua entre o arguido e o
ofendido, o primeiro, com o intuito de se vingar, telefonou a quatro amigos
determinando-os a agredirem o ofendido. Estes cederam a determinacdo referida e

executaram o crime para o qual tinham sido determinados. Posteriormente, como nao

* Vide, Acérddo do Tribunal da Relag3o de Lisboa, processo n2232/10.3 de 28/06/11.

*® Vide, Acérddo do Tribunal da Relagdo de Guimaraes, processo n2663/06-1 de 18/09/2006: “I- Dando-
se como provado que dois dos quatro individuos chamados pelo arguido se |he dirigiram e que este lIhes
entregou as chaves do ofendido e, apontando na direccdo do mesmo lhes disse: E aquele (...) de beje,
entreguem-lhe as chaves e partam-no todo. E de imediato os referidos individuos abeiraram-se do
referido ofendido e lhe desferiram murros e pontapés em diversas partes do corpo, e que um eles lhe
vibrou diversas pancadas com um taco de basebol (...) tanto basta para o mesmo arguido seja punido
como autor. V- Ora, no caso dos autos, os autores imediatos foram instrumentalizados pelo arguido pois
foi ele quem os instigou, ou seja quem os determinou a pratica do crime de ofensas corporais
qualificadas (...) pois determinar outra pessoa a pratica de um crime significa criar nela a decisdo de o
cometer.”.

30



foi possivel identificar os agentes imediatos estes ndo foram qualificados e punidos
como autores materiais do crime, por sua vez, o homem-de-tras foi qualificado e
punido como autor mediato. Ora, discordamos desta decisdo e julgamos que seria
mais justo, neste caso, qualificar o homem-de-tras como instigador tendo em conta
gue, a nosso ver, nao se encontram preenchidos os requisitos que justifiquem a
gualificacdo do agente como autor mediato, e tendo ainda em conta que a conduta
dos agentes imediatos é mais gravosa que a atitude de determinacdao moral do

homem-de-tras que ndo participa materialmente na execucao do crime.

Contrapondo as duas decisdes judiciais referidas e tendo em conta o tipo de
crime objecto da instigacdo podemos constatar que a determinagao ao crime exercida
pelo homem-de-trds do primeiro caso é claramente mais gravosa que a instigacdo do
segundo caso, por esse mesmo motivo nao se entende por que razao foi o homem-de-
trds do segundo caso punido como autor mediato, enquanto o do primeiro nem

sequer foi qualificado como cumplice moral.

Para estarmos perante uma verdadeira situacdo de instigacdo tém de se
encontrar verificados determinados pressupostos sob pena de estarmos perante uma
mera cumplicidade moral, passando o instigador a ser considerado cumplice ou

indutor, como ensina Figueiredo Dias. **

Assim sendo, para haver uma verdadeira instigacdo o homem-de-tras tem de
determinar o homem-da-frente a pratica de um facto de ilicito concreto, ndo pode
estar em causa a determinacdo a pratica de um facto abstracto ou indeterminado.’”> O
instigador deve ter a inten¢do de criar no agente imediato a vontade de cometer o
crime e para isso o plano criminoso deve surgir por parte do instigador. O agente
imediato ndo pode estar determinado a cometer aquele crime no momento da
instigacdo, pois ndo é possivel determinar quem ja se encontra determinado. Na
realidade, se o homem-da-frente ja tiver inten¢do de cometer o crime que é sugerido

pelo homem-de-trads, ndo pode haver por parte deste ultimo instigacdo, mas antes

>! FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., pp. 800-801.
*2 Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 124.
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cumplicidade em virtude do apoio e refor¢o da intencdo criminosa do homem-da-

frente por parte do homem-de-tras.>

O instigador deve ter um duplo dolo, que se reporta a determinacdo do

instigado por um lado e por outro ao facto cometido por este.*

A lei impde que é instigador aquele que determina dolosamente outrem a
pratica de um crime. Esta exigéncia de dolo por parte do instigador é justificada pois,
ndo é possivel a determinacdo de outrem por negligéncia,” deste modo estando
afastada esta possibilidade a doutrina discute se o instigador para além de poder agir
com dolo directo pode também agir com dolo eventual. Neste aspecto, concordamos
com Figueiredo Dias e entendemos ser possivel a instigacdo com dolo eventual, uma
vez que o instigador representou a possibilidade de sucesso da sua determinacao e

conformou-se com tal possibilidade.®

A doutrina maioritaria entende que a instigacdo deve dirigir-se concreta e
directamente a pessoa do instigado. Porém, por vezes sucede que apesar da vitima da
instigacdo ter sido previamente determinada pelo instigador, o instigado comete um
erro e executa o crime prejudicando outra pessoa que nao tinha sido prevista na
instigacdo, serd o caso por exemplo de A que determina B a matar C, todavia B, por
erro, acaba por matar D. Com efeito, a doutrina discute se o erro do instigado
relativamente a vitima alvo da instigacdo aproveita o instigador ou apenas o

instigado.”’

Figueiredo Dias entende que como sé se verifica a instigacdo quando o
instigado comete pelo menos um acto de execucdo, ndo pode haver instigacdo no caso
de erro sobre a vitima por parte do instigado, uma vez que este ndo chegou a iniciar a
execucdo do crime pelo qual foi determinado. Assim formalmente ndo ha instigacao,

verifica-se antes uma tentativa falhada de instigac3o. >

%3 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., pp. 800-801.

> Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 124.

> Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., pp. 126-127.
¢ FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., 2007, p. 810.

57 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., pp. 811-812.

*8 FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., 2007, pp. 811 - 812.

32



Paulo Pinto de Albuquerque assume uma posicdo contrdria ao considerar
irrelevante o erro sobre a identidade da vitima, desde que essa identidade nao
constitua elemento do tipo.* Os defensores desta teoria consideram que apenas ndo
se verificaram actos de execuc¢do em relacdo aquela vitima em virtude do erro do
instigado, pois caso este ndo se tivesse enganado o crime objecto da instigacdo teria
sido produzido, por outro lado entendem que o crime que na verdade foi executado
deve-se a instigacdo, pois caso esta ndo se tivesse verificado o crime ndo tinha

ocorrido.

No nosso ponto de vista, julgamos ser mais coerente a posicdo de Figueiredo
Dias e entendemos ser esta a intencao da lei, pois efectivamente a tentativa de
instigacgdo nao é prevista nem punida por lei e o artigo 262 do CP determina
expressamente que o homem-de-tras sé é punido como instigador caso o homem-da-
frente dé inicio a execucdo do crime. Contudo, é necessdrio apresentar uma excepgao
gue se prende com os casos em que o instigador prevé a possibilidade do instigado se
enganar em relagao a vitima, evitando assim a puni¢do legal que é atribuida a
instigacdo. Serd o caso por exemplo de A instigar B a matar C, tendo conhecimento que
este tem um irmao gémeo D, acabando B por matar este ultimo. Nestes casos, sempre
que o instigador represente a hipdtese de o instigado se enganar relativamente a

pessoa da vitima, devemos considerar que se trata de instigacao.

Para além do dolo do homem-de-tras, e como ja foi referido a lei determina
gue para que este seja punido como instigador o homem-da-frente tem de realizar
pelo menos um acto de execucdo. De facto, de todas as categorias puniveis como
autoria, a lei distingue entre elas a instigacdo, uma vez que s6 nesta forma de autoria a
lei exige que o homem-da-frente actue em conformidade com a determinacao
efectuada pelo homem-de-trds. Ora perante esta exigéncia, parece que a lei faz
depender a instigacdo de uma cldusula de acessoriedade em relacdo ao crime
cometido. Assim sendo, podemos concluir que a instigacdo consiste numa participacao
no facto ilicito cometido por outrem, a instigacao é entdo acesséria ao crime cometido

pelo agente imediato.®® Seguramente que a lei ndo teve a preocupacdo de especializar

> PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., 2008, p. 214.
% Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 808.

33



a instigacdo relativamente as outras categorias sem haver um motivo relevante para
isso. Podemos mesmo afirmar que se a lei faz depender a instigacdo da realizagdao de
pelo menos um acto de execucdo por parte do instigado distinguindo-a assim das
demais figuras previstas no artigo, tal significa que esta forma de comparticipagdo nao
possui @ mesma gravidade que as restantes. Julgamos por isso, que a instigacdao nao
constitui uma categoria de autoria. A instigacdo consiste numa participacdao no crime
executado por outrem, sendo este Ultimo o verdadeiro e Unico autor, possuindo para

isso dominio do facto.

Figueiredo Dias defende que o motivo que estd na base da lei exigir que para
gue se verifique a instigacdo o instigado tem necessariamente que praticar actos de
execucdo, prende-se com o facto da determinagdo consistir num processo interno e
psiquico, determinacdo essa que sO pode ser punida caso tenha sucesso, caso se
exteriorize, isto é, caso se verifique uma transacc¢ao do plano psicoldgico para o plano
pratico. ®' Somos obrigados a discordar desta posic3o, pois a autoria mediata também
tem na sua base uma influéncia psicolégica por parte do homem-de-tras relativamente
ao homem-da-frente e mesmo assim a lei ndo exige a este ultimo que comece a

realizar o crime para poder punir o homem-de-tras como autor mediato.

Como foi referido a lei ndo define as formas de determinacdo de outrem ao
crime. Assim julgamos que o instigador é aquele que inculca no instigado a ideia de
cometer o crime, apresentando-lhe as vantagens e os lucros que iria obter, assim como
os modos de execucdo do crime, acompanhando de perto o instigado, dando-lhe
sempre apoio e incentivo psicolégico até a tomada de decisdo definitiva por este.
Deste modo, podemos concluir que sé deve ser considerado instigador aquele que cria
de forma cabal no instigado a vontade de cometer um concreto ilicito tipico. Por sua
vez, aquele que se limita a apoiar ou a reforcar a ideia do agente imediato de cometer
um determinado crime deve ser qualificado como cumplice moral.*> Desta forma,
pretendemos esclarecer e sublinhar que o artigo 262 do CP na parte relativa a

instigacdo deve ser interpretado de modo mais estrito, no sentido de distinguir esta

®' FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., pp. 809 - 810.
%2 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., pp. 798-799.
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categoria da cumplicidade moral, apesar de reconhecermos, que por vezes, na pratica

tal ndo consiste numa tarefa simples.

Em grande parte dos casos, podemos verificar situacdes de instigacdo que se
caracterizam pela determinacdo a pratica de um crime por parte de um homem-de-
trds sob um homem-da-frente, sem levantar problemas relevantes. Mas nem sempre
tal sucede, o que leva a doutrina a discutir se estd em causa uma situacdo de
instigacdo ou ndo. Referimo-nos aos casos em que o homem-da-frente age de modo
ndo totalmente responsdvel em virtude de certas deficiéncias de personalidade que
possui. Nestas hipdteses, o executor nem é imputdvel, nem inimputdvel, podemos
considerar que se trata de um imputavel diminuido. Neste sentido Eduardo Correia
explica em que consiste a imputabilidade diminuida: “ (...) entre a anomalia mental e a
saude mental existe uma gama de estados intermedidrios que, embora sem o anular,
enfraquecem todavia mais ou menos o poder de inibicdo dos homens, ou a sua
capacidade para compreender o carécter ilicito da prépria conduta.” ® Inserem-se
nesta definicdo os individuos que sofrem de depressao, os piromaniacos, o0s

cleptomaniacos, os alcodlicos, os toxicodependentes, etc.

Na verdade, o que estd realmente aqui em causa € a instigacdo a pratica de um
crime sob um agente imediato que é considerado imputavel diminuido. E importante
esclarecer que nestes casos é requisito essencial o conhecimento da fragilidade
psiquica do homem-da-frente por parte do homem-de-tras. Assim podemos dar como
exemplos os seguintes casos: A tendo conhecimento que B se encontra com uma
depressao grave, determina-o a matar C seu marido, depois de ter convencido A que
este era o causador da depressdo que possuia; D movido por um puro sentimento de
vinganga sobre F conduz E, que sabe ser piromaniaco, a uma mata da propriedade de
F, e na sequéncia de dar um isqueiro a E convence-o a incendiar parte da mata onde
ambos se encontram; G que ndo simpatizava com H e tendo conhecimento que esta
era cleptomaniaca e que sentia por isso uma forte necessidade de furtar, leva-a
consigo a um centro comercial com o intuito desta cometer um crime de furto; | tendo

conhecimento que J era alcodlico e pretendendo lesar K, incentiva | a beber para

% EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, com a colaborac3o de Figueiredo Dias, Volume I, Livraria
Almedina, 2000, p. 357.
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posteriormente o instigar a pratica de um crime de ofensas a integridade fisica graves
contra K; e finalmente pode servir como exemplo o caso de L que dado conta que M

tinha consumido drogas incentiva-o a disparar contra H que queria ver morto.

Em todos os casos apresentados o homem-de-trds ou instiga o homem-da-
frente servindo-se da fragilidade que este tem no momento ou tenta-o a cometer o
crime. Podemos mesmo considerar, que quando o homem-de-tras “seduz” o executor
a cometer o crime servindo-se da fragueza emocional que sabe que este possui,
assume uma posi¢cdao semelhante a do agente provocador, que como vamos averiguar
é proibida por lei. Todavia, nestes casos ndo releva para efeitos de punibilidade a
intencdo que estd na base da decisdao do homem-de-tras “provocar” o crime - isto é, se
determina o agente imediato com o intuito deste vir a ser condenado com uma pena
de prisdo efectiva, ou se antes pretende ver o crime executado sem intervir
materialmente. O que verdadeiramente tem importancia é que ha uma determinacao
efectiva a pratica do crime, que em virtude de ser dirigida a um homem-da-frente nao
plenamente responsavel, justifica que seja o homem-de-tras juridico-criminalmente
mais condenado do que o instigador que assume o mesmo papel numa hipétese de

instigacdo normal que prevé a participacao de duas partes plenamente imputaveis.

Na verdade, o agente imediato em virtude de ndo ser completamente
imputdvel vé-se inibido do livre exercicio da vontade e ndo possui o discernimento
necessario que o permita ter conhecimento da punibilidade dos seus actos. O agente
imediato ndo consegue compreender a gravidade da ac¢do criminosa que é instigado a
cometer, sendo por isso utilizado pelo homem-de-tras. A nosso ver, o principio da
auto-responsabilidade ndo tem plena aplicacdo nestes casos devido a imputabilidade
diminuida do executor, que aliada ao aproveitamento consciente dessa situagdo por
parte do homem-de-tras e tendo em conta que é uma instigacdo distinta e mais
gravosa do que a que nos encontramos a analisar, julgamos que, nestes casos o
homem-de-tras deve ser punido ndo como instigador mas sim como autor mediato. De
facto, o crime s6 é executado em virtude da exploracdo da fraqueza de espirito e
consequente instigacdo do agente imediato, que como ndo pode avaliar o sentido dos

seus actos acaba por cometer, com culpa diminuta, o crime a que foi induzido.
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Ha quem entenda que ndo deve ser diminuida a culpa e a pena aplicar a
individuos que tém uma propensdao, uma tendéncia para o crime - podera ser o caso
dos piromaniacos, dos cleptomaniacos, e até mesmo dos individuos que tém
conhecimento que se tornam violentos em virtude do consumo de alcool ou drogas -
pois, seria prejudicial na luta contra a criminalidade. Nao podemos discordar por
completo desta posicdo no entanto o que esta aqui em causa € a conduta condendvel
do homem-de-trds de determinar um homem-da-frente que sabe possuir certas
deficiéncias de personalidade, determinacdo essa que é exercida quer pela instigacao,
quer pela provocagdo/tentagcdo ao crime. Note-se que se o agente imediato ndo fosse
imputavel diminuido, provavelmente ndo tinha cometido o crime, por esse motivo e
por ndo ser totalmente capaz ndo se aplica o principio da autodeterminacdo, sendo
assim estamos perante uma situacdo de autoria mediata. Eduardo Correia ensina que:
“(...) sempre que o delinquente consiga demonstrar que, a despeito de todos os
esforcos que efectivamente fez - na medida que tal |he era exigivel - para se sobrepor a
uma tendéncia e conservar a sua liberdade de avaliacdo e decisdo perante ela, ndo
pbéde domina-la e foi por ela irresistivelmente conduzido ao crime, deve entao
considerar-se que tal delinquente ndo atinge aquela normalidade biolégica e psiquica,
ndao detém aquela capacidade de valoracdo dos seus actos e decisdao de acordo com a
valoracdo feita, que esta na base da imputabilidade. Pelo que serd aqui incorrecto falar
de imputabilidade diminuida, devendo tais hipdteses considerar-se antes de plena
imputabilidade (...) ”. ® Apesar de concordamos com esta posi¢do, julgamos que se
essa fragilidade de caracter que estd na base da imputabilidade diminuida, ndo for de
tal modo grave que impega a liberdade de determinagdo e permita por isso um juizo
de censura e de culpa, entdo estaremos perante uma situacao de instigacao e nao de

autoria mediata.

Figueiredo Dias defende que sempre que o homem-da-frente for considerado

imputdvel diminuido deve ser punido a luz da instigacdo e que embora se verifique

uma atenuac3o da culpa, n3o ha lugar a autoria mediata.®

* EDUARDO CORREIA, ob. cit., p. 359.
® FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., pp. 804 - 805.
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3.4.1-Agente provocador

Tem-se suscitado a questao de saber se a determinag¢ao do instigador deve
referir-se a consumacao do crime ou pode também referir-se a tentativa. Esta questao
assume maior relevo nos casos da criminalidade organizada, onde intervém agentes
policiais que assumem o papel de agentes provocadores. Estes baseiam a sua
intervengdo na instigacdo do presumivel criminoso a pratica de um crime, com
intencdo que este alcance apenas o estado da tentativa, nessa altura intervém a sua
consumacao. Esta actividade ndo é eticamente correcta e por isso é proibida no nosso
ordenamento juridico. De facto, o que esta aqui em causa é a provoca¢ao ao crime,
crime esse que ndo tinha provavelmente ocorrido sendo por causa da provocagao. Pois
pode suceder que a pessoa alvo dessa instigacdo/provocacdo pode até nunca ter
cometido nenhum crime, porém face aquela “tentacdo” e atendendo a fraqueza

humana, acaba por ceder.®®

Relativamente a determinacao do instigador concordamos com Figueiredo Dias
ao considerar que pode dirigir-se também a tentativa, pois esta posicdo ndo é
contraria ao artigo 269, 42 alternativa do CP, uma vez que o instigador ndo deixa de

determinar o instigado a pratica de um facto e ha comeco de execugdo.”’

3.4.2-A instigacdao em cadeia

Trata-se de um problema relevante tanto a nivel doutrinal como a nivel pratico
e estd em causa a questdo de saber se os agentes devem ser juridico-penalmente
punidos, tendo em conta que apesar de ndo terem um contacto directo com o agente
imediato, assumem uma posicdo importante de ligacdo que vai levar a pratica de um
crime.®”® Podemos dar como exemplo o caso de A marido de B que incentiva esta a
determinar C a matar D, miliondrio e pai de B, com o intuito desta herdar mais

rapidamente a sua fortuna.

% Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., pp. 287-288.
¥ FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., pp. 812 - 813.
%8 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 813.
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O CP de 1852 qualificava como cumplices os intermediarios entre o primeiro
instigador e o agente imediato. O CP de 1886 assumia uma posi¢ao diversa ao punir
somente o ultimo instigador da cadeia, exigindo que a instigacdo fosse directa.” O
cadigo actual ndo contempla esta exigéncia, pelo que podemos considerar, a contrario,
gue se a determinagdo ndo tem de ser necessariamente directa é possivel a existéncia
de situacdes de instigacdo em cadeia.” Concordamos com Paulo Pinto de Albuquerque
ao considerar que os instigadores presentes na cadeia respectiva devem ser
considerados co-instigadores, logo deve ser admitida - a semelhanca da co-autoria - a
existéncia de situacdes de co-instigacdo contemporanea ou sucessiva. ’* Assim, no caso
gue serviu de exemplo, A e B devem ser considerados co-instigadores, de facto o
intermediario que tendo conhecimento do plano criminoso e pactuando com ele,
assume esse plano como o seu, devendo por isso ser considerado co-instigador. Esta
posicdo ndo é contrdria a lei, uma vez que ha determinacdo a pratica de um facto ilicito
tipico e hd execucdo ou comeco de execucdo por parte do instigado. Este ultimo
aspecto diz respeito ao cumprimento da disposicdo do instigador de determinar o
agente imediato a pratica de um crime. Porém, esta determinagao e a determinagao
principal que consiste na instigagdo ao crime s3ao ambas tidas em conta pelo

instigador.”

Figueiredo Dias defende a punicdo da instigacdo em cadeia, no entanto vem
acrescentar uma excepg¢do que consideramos relevante e necessaria, que se prende
com a punicdo como cumplices dos elementos da cadeia que assumem o papel de

meros transmissores e intermediarios. ”
3.4.3-Excesso de mandato

Em relagdo ao problema do excesso de mandato é necessario ter em
consideracdo que a culpabilidade de cada comparticipante é independente dos
demais, ao abrigo do artigo 292 do CP, e cada participante responde pelo crime

colectivo na medida em que é objecto da sua intencdo ou culpa. Sucede que ha

% Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 814.

70 Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 126.

7 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., pp. 125 - 126.
72 Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 124.

7 FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 814 - 816.
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situagOes em que a intengao do instigador é distinta da intencdo do agente imediato, o
qgue leva a doutrina a discutir qual a punibilidade do instigador quando o agente
imediato excede o mandato executando um crime mais grave, ou quando
inversamente fica aquém do mandato executando um crime menos grave.”
Relativamente a primeira hipdtese, julgamos que deve ser responsabilizado
pelo excesso aquele que se excedeu, ou seja, neste tipo de situagcGes ndo tem
aplicacdo a instigacdo sendo o agente imediato o Unico responsavel, sem prejuizo da

imputacdo do facto a titulo de negligéncia nos termos gerais ao homem-de-tras.”

s

E importante ressalvar que no nosso ponto de vista, o instigador deve ser
punido sempre que preveja como possivel a pratica de um crime mais grave pelo
agente imediato. De facto, o CP de 1986 no seu artigo 212 n92 ja punia integralmente -
embora como autor - o instigador no caso deste ndo ter previsto o excesso do executor
na consequéncia da execu¢do do mandato, quando o devia ter feito.” Podemos dar
como exemplo o caso de A que instiga B a cometer um crime de ofensa a integridade
fisica simples sob C, tendo conhecimento que o instigado B se tratava de um individuo
bastante violento e que provavelmente nao teria capacidade de se conter na agressao,
acabando por agredir em demasia passando a cometer o crime de ofensa a integridade
fisica grave. Ou pode servir como exemplo o caso de A que tinha conhecimento que o
individuo violento era a vitima C e que quando B o estivesse a agredir seria for¢ado a
agredi-lo mais violentamente, no sentido de se defender da agressao perpetrada por
este, acabando por cometer igualmente o crime de ofensa a integridade fisica grave.
Nestes casos, julgamos que a instigacdo ndo deve ser excluida, devendo o instigador
ser punido em cumplicidade com o crime que efectivamente se verificou, um vez que
era essa na realidade a sua intencdo, embora ndo tivesse determinado directa e

concretamente o executor nesse sentido.

O instigador, a nosso ver, também sera responsavel caso o agente imediato
fiqgue aquém do seu dolo, respondendo pelo crime efectivamente cometido’’ (a titulo

de cumplicidade, no nosso entendimento). Podemos dar como exemplo o caso de D

74 Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 126.

> PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit,. p. 126 e FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 811.

7% Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., p. 287.

77 Neste sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUIE, ob. cit., p. 126 e FIGUEIREDO DIAS, ob. cit. p. 811.
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gue determina E a cometer o crime de ofensa a integridade fisica simples sobre F,
porém o instigado decide cometer o crime de injurias. O instigador deve ser punido
como tal, uma vez que o agente imediato cedeu a determinacdo efectuada,

simplesmente ndo executou na integra o crime objecto do mandato.

4-Co-autoria

O artigo 262 do CP determina que: “ E punivel como autor quem (...) tomar
parte directa na execugdo do facto por acordo ou juntamente com outro ou outros
(...)”, trata-se da co-autoria. Estdo em causa hipdteses em que vdrias pessoas, por
acordo ou conjuntamente, cometem um crime, sendo responsabilizadas pelo crime
comum.”® Pode servir como exemplo o tipico caso de roubo, em que A retira o dinheiro
das caixas do banco, B paralisa os empregados e as restantes pessoas que se
encontravam no local, C fica a porta para assegurar que n3ao entra mais ninguém e
finalmente D que aguarda no carro com o mesmo ligado para facilitar a fuga de todos.
Ora, todos os participantes devem ser punidos pelo roubo, uma vez que todos eles sao
detentores do dominio do facto. Caso se atendesse a ac¢cdo de cada um dos
intervenientes a titulo individual, os dois ultimos (C e D) ndo seriam punidos juridico-

criminalmente.

Para estarmos perante uma situagdo de co-autoria a lei exige que se encontrem
verificados dois requisitos, nomeadamente: a existéncia de um acordo entre os
participantes, no sentido de uma execucdo colectiva; e a consequente execucao

conjunta da decisdo.”

Relativamente a existéncia de um acordo entre os participantes (elemento
subjectivo) é importante esclarecer que este ndo pode consistir num mero acordo,
uma vez que ele pode existir igualmente entre autor e cumplice, o que
verdadeiramente releva é o efeito externo do mesmo. Isto €, o acordo deve

determinar o papel que é atribuido a cada co-autor, assim como as caracteristicas e os

78 Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., p. 280.
7 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 791.
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pormenores da execuc¢do conjunta.®’* Como ensina Figueiredo Dias, os participantes
devem encarar o seu contributo individual para a execu¢ao do crime ndo como um
mero favorecimento num facto alheio, mas antes como uma verdadeira contribuicao
para a actividade total. 8 Deste modo, podemos concluir que a contribuicdo de todos
os participantes diz respeito a execu¢do do crime e todos - incluindo o homem-de-tras,

responsdvel pelo plano criminoso - sdo responsaveis por ele.

No que diz respeito ao segundo requisito legal (elemento objectivo) que se
prende com a execugdo conjunta, estd em causa o cumprimento da reparticdo de
tarefas estabelecidas no plano criminoso. A este propdsito Roxin refere-se a um
dominio funcional do facto” que existe sempre que o contributo do agente previsto

no plano criminoso é indispensavel para a execuc¢do do crime.®

A instigacdo ndo se insere na co-autoria, em virtude da exigéncia legal da
participacdo directa na execucdo. Todavia, apesar do autor mediato também nao
participar materialmente na execugdo do crime ja pode ser considerado co-autor, pois
como instrumentaliza o executor é como se ele préprio participasse, prestando um
contributo directo para a realizacdo do crime, assim sendo, um vez mais, podemos
afirmar que a autoria mediata é mais gravosa que a instigacdo e deve por isso ser

juridico-criminalmente mais punida que esta.

Sucede que, muitas vezes, deparamo-nos com situacdes de instigacdo de tal
modo censuraveis que devem ser passiveis integrar a co-autoria, mesmo sem haver
uma participacdo directa. Referimo-nos aos casos em que o instigador ndo se limita
apenas a conceber o plano criminoso, ele para além disso acompanha a prépria
operagao e ainda tem e manifesta interesse na execugao do crime, julgamos que
nestes casos o instigador deve ser considerado autor mediato e poder integrar a co-
autoria, deixando de ser - no nosso entendimento - um mero instigador para ser

considerado autor (uma vez que a co-autoria é constituida apenas por autores).

¥ Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 792.
# FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 792.
8 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 791.
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Deste modo, consideramos que continua a fazer todo o sentido a integracdo da
instigacdo na categoria da cumplicidade, uma vez que estas hipdteses de “instigacdo”

grave serdo devidamente punidas ao abrigo da co-autoria.

Podemos dar como exemplo um caso que foi julgado pelo Supremo Tribunal de
Justica, em que a arguida pagou a dois individuos para assassinarem o seu marido.®* A
arguida preocupou-se com o desenvolvimento do plano criminoso, acompanhou de
perto e teve interesse na execucdo do crime. Ndo estd aqui em causa a instigacdo que
se caracteriza pela determinacdo do homem-da-frente a prdtica do crime, de facto
nesta situacdo A vai mais além, desenvolve o plano criminoso, paga aos restantes
intervenientes e manifesta interesse na execucdo do crime permitindo que os
restantes co-autores tenham consciéncia disso (ao contrdrio do que sucede na maioria
dos casos de instigacdo, em que o instigador determina o executor sem dar a entender
gue tem interesse na realizacdo do crime). Na realidade, envolve-se de tal modo no

plano criminoso que passa a fazer parte dele.

Este caso em que o homem-de-trds entra em acordo com os executores em
troca de pagamento por parte dele, distingue-se das situacdes de aliciamento, onde o
homem-de-trds determina o homem-da-frente a cometer um crime e para ter a
certeza que este o executa ou por julgar que o agente imediato se encontra indeciso,
realiza uma prestacdo de coisa ou de facto.?* Neste caso por n3o haver acordo entre o
homem-da-frente e o homem-de-tras consideramos que nao se justifica o alargamento
dos quadros da autoria mediata, devendo o homem-de-trds ser considerado

instigador.

Figueiredo Dias considera também que as situagdes de aliciamento vao ter
apenas como consequéncia a qualificagdo do homem-de-trds como instigador,

contudo apresenta como fundamento o principio da auto-responsabilidade.®

8 Vide, Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica, processo n258/07 de 27/05/09: “ XIll- Revelando a
conjugacdo factual que a recorrente ndo se limitou a determinar outrem a pratica dos factos mas
concertou o plano de execugdo, orientou a actuagdo, proporcionou as circunstancias relativas ao lugar e
atraiu ai a vitima, sempre em acordo com os co-arguidos (...) dominando o facto, nas condi¢bes da
execuc¢do, também com dominio funcional em reparticdo de tarefas e ndo apenas com dominio da
vontade dos seus comparticipantes, o seu comportamento integra a autoria e, pelo acordo com outrem,
na modalidade de co-autoria. (...)".

8 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 807.

8 FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., p. 807.
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5-Cumplicidade

O artigo 272 do CP determina que: “E punivel como cumplice quem,
dolosamente e por qualquer forma, prestar auxilio material ou moral a pratica por

outrem de um facto doloso.”

Nos crimes de comparticipacao criminosa tanto podem colaborar autores como
cumplices. Podemos estar perante um caso de comparticipacdo sé de autores, porém
nao é legalmente possivel a verificacdo de uma situacdo de comparticipacdo apenas
constituida por cumplices, uma vez que, a cumplicidade tem na sua base a participacado
no facto do autor (teoria da acessoriedade), desde que o facto do autor seja ilicito
(teoria da acessoriedade limitada) e se verifiguem as condicGes objectivas da

punibilidade (teoria da acessoriedade limitada modificada).®

Os cumplices assumem um papel secunddrio na comparticipagdo criminosa,
pois limitam-se a participar no crime, sem o executar. A sua participagao vem facilitar a
execucdo do crime por parte do autor, contudo caso esse auxilio ndo ocorresse, o
autor iria na mesma dar continuidade a actividade criminosa embora com mais

dificuldade e eventualmente em circunstancias diversas.®’

Relativamente ao momento temporal a partir do qual se considera punivel a
cumplicidade, este prende-se com os actos de preparacao do facto principal por parte
do autor®. Por outro lado, o cumplice sé pode colaborar no facto do autor material
engquanto o mesmo nao tiver sido ainda completamente realizado. A doutrina discute
se esta consumacdo se trata de uma consumacdao formal ou pode ser material.
Julgamos que se aplica a primeira hipdtese, pois a consumac¢dao material que tem em
vista o “asseguramento” do resultado parece que vai longe demais, podendo conduzir

a punicdes excessivas e injustificadas do cimplice®.

8 Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., pp. 127-128.

8 Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., p. 291.

8 Neste sentido FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., pp. 832-833 e PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p.
128.

# Neste sentido FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., pp. 832-833 e PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p.
128.
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O cumplice tem um duplo dolo, que se reporta por um lado, ao auxilio prestado
ao autor e por outro lado, ao facto concreto (consumado ou tentado) cometido pelo

autor.”

O cumplice sé é punido como tal se o facto do autor for cometido dolosamente,

se for cometido a titulo de negligéncia tal ndo se verifica.”

Admitimos ainda em sede de cumplicidade a figura da cumplicidade em cadeia.
O cumplice pode colaborar com o autor tendo por intermédio outra pessoa, no
entanto é requisito fundamental para a verificagdo desta figura que todos os
elementos da cadeia se encontrem a actuar com o dolo de auxiliar a mesma pessoa a
praticar o mesmo facto doloso. Podendo haver contributos diferentes pelos cimplices

da cadeia, uns sendo de natureza moral e outros de natureza material.*

Por outro lado, o artigo 222 n22 do CP de 1886%exigia que o auxilio do cimplice
em relacdo ao autor fosse directo, tal exigéncia ndo se verifica no artigo actual que
trata essa matéria (artigo 272). Dai podermos concluir que como o auxilio ndo tem de
ser exercido directamente a pessoa do agente imediato, pode entdo ser exercido
através de outra pessoa desde que, como foi referido, todos os elementos da cadeia
actuem com o intuito de auxiliar a mesma pessoa, o que da lugar a cumplicidade em
cadeia. Germano Marques da Silva considera que apesar da exigéncia do auxilio

directo n3o se encontrar tipificada na lei vigente, deve continuar a ter aplica¢do.”

Como referimos, o artigo 272 do CP distingue a participacdo dos cumplices, em

funcdo da natureza material ou moral da mesma.

5.1 - Cumplicidade material

O CP de 1886 no seu artigo 222 n22 estabelecia que: “Sao cumplices: 2 - os que

concorreram directamente para facilitar ou preparar a execugdo nos casos em que,

% Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 129.

%1 Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUIE, ob. cit., p. 129.

%2 Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 129.

% Artigo 222 n22 CP de 1886: “ s3o cumplices: 12 os que directamente aconselharam ou instigaram outro
a ser agente do crime (...)".

% GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., p. 293.
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sem esse concurso, pudesse ter sido cometido o crime.”.” Actualmente, na lei vigente
a base é a mesma, pois o ciumplice limita-se a facilitar a actua¢ao do agente imediato,
porém este tinha executado o crime na mesma, posto que com mais dificuldade.

Assim, a accdo do cumplice deve ser sempre dispensavel.

A cumplicidade material consiste no auxilio material prestado pelo cimplice em
favor do autor, através da entrega de meios ou instrumentos ao autor de modo a

facilitar a pratica do crime.

A doutrina discute se deve o cumplice ser considerado como tal, no caso de
prestar um contributo desnecessario ao autor em virtude de no momento em que este
se encontrava a executar o crime, ndo tenha tido necessidade de o utilizar.*® Serd por
exemplo o caso de A entregar a B uma chave de uma determinada residéncia que este
pretende assaltar, porém B ndo necessita da chave, uma vez que a porta da residéncia
se encontrava aberta. Paulo Pinto de Albuquerque considera que, nesta situa¢ao, o
cumplice deve ser punido na mesma tendo em conta que o auxilio do cumplice é
valorado “ex ante, segundo uma prognose pdstuma”.”” Discordamos e concordamos
antes com a posicdo de Figueiredo Dias relativa a esta matéria. Este autor considera
que é suficiente para haver cumplicidade a verificagdo de um aumento das hipdteses
de realizacdo tipica por parte do autor. Ora, se tal ndo sucede - que é o caso - estd em

causa uma tentativa de cumplicidade que n3o é juridico-penalmente punivel.*®

5.2-Cumplicidade moral

A cumplicidade moral encontrava-se prevista no artigo 222 n21 do CP de 1886
gue determinava que havia cumplicidade moral quando o conselho ou instiga¢do nao
fosse determinante para a prética do crime por parte do autor imediato. A semelhanca
do que sucede com a autoria material, actualmente a intencdo da lei mantém-se

apesar de ndo se encontrar directamente consagrada no artigo 272 do CP.

% Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., p. 292.
% Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 127.
7 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 127.

% FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., pp. 835-836.
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De facto, a cumplicidade moral consiste num conselho ou influéncia do agente
imediato, desde que este ja se encontre previamente determinado a cometer o crime,
estd entdo em causa um fortalecimento da decisdo do agente imediato de levar a cabo

a sua intenc3o criminosa.*

A cumplicidade moral tem necessariamente de ser eficaz, isto é, susceptivel de
ter influéncia na resolucdo do autor. Precisamente por este motivo julgamos que nao
devem ser incrimindveis como cumplicidade, as manifestacées de mera concordancia

ou aplauso, assim como os conselhos ou informacdes de caracter genérico.

% Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ob. cit., p. 127.
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Capitulo IV

Direito Comparado

1-Direito Alemao

O Direito alemao procede a distingcdo entre autoria e participacdo. Com efeito,
este ordenamento juridico qualifica como autores os agentes que executam o crime,
por sua vez, os participantes consistem nos agentes que participam na execugdo do
crime do autor. Neste sentido, aplica-se o principio da acessoriedade, pois a ac¢ao do

participante é acesséria a ac¢do do autor.'®

Entre os participantes destacam-se os instigadores e os cumplices. O Direito
alemdo distingue objectivamente uns e outros, tendo em consideracdo que, os
instigadores criam a resolucdo criminosa no agente imediato e os cumplices favorecem
a execucao do crime levado a cabo pelo autor. Por considerarem que a acc¢do dos
instigadores é mais gravosa que a ac¢ao dos cumplices, punem os primeiros de acordo

com a moldura penal atribuida aos autores.'®

2-Direito Espanhol

O Direito espanhol também procede a distincdo entre autoria e cumplicidade
porém, mesmo considerando que a instigacdo consiste na participacao do agente no
facto do autor, ndo insere esta figura no artigo relativo a cumplicidade (artigo 292 CP
espanhol) insere-a antes na alinea a) do artigo 282 CP espanhol que prevé a autoria
determinando que: “Também s3do considerados autores aqueles que induzem
directamente outro ou outros a executar o facto (ilicito) 7. Note-se, que os

instigadores ndo se tratam tecnicamente de autores, eles apenas sao considerados

100 cfr. MAX ERNEST MAYER, Derecho Penal, Parte General, Julio César Faira Editor, Montevideo, 2007,
pp. 481-484.

101 MAX ERNEST MAYER, ob. cit., pp. 505-507.

192 CARLOS SUAREZ-MIRA RODRIGUES, ANGEL JUDEL PRIETO e JOSE RAMON PINOL RODRIGUES, Manual
de Derecho Penal, Tomo |, Parte General, quinta édicion, Thomson, Civitas, 2008, pp. 397-398.
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autores para este efeito.'® Deste modo, evita-se que a instigacdo “se misture” com as

restantes formas de autoria.

Na nossa mais humilde opinido, consideramos que seria pertinente que, no
nosso ordenamento juridico, também se procedesse a uma distincdo doutrinal e legal
entre autoria e participacdo, no sentido de qualificar a instigacdo como uma forma de
participacdo no facto do autor. Assim, a nosso ver, esta figura passava a estar inserida
no artigo que contempla a cumplicidade, o que, tornaria a nossa lei mais justa, mais
clara e também mais objectiva. No entanto, mesmo que se pretendesse que o
instigador fosse punido com a mesma moldura penal atribuida ao autor o que teria
como consequéncia manter a figura da instigacdo no artigo que prevé a autoria,
julgamos que é imprescindivel fazer uma ressalva no sentido de distinguir a figura da

instigacdo das demais, a semelhanca do que sucede no Direito espanhol.

Tanto o ordenamento juridico alemdo como o espanhol punem do mesmo
modo o instigador e o autor, apesar de qualificarem o primeiro como participante. Na
realidade, estando ambos os agentes sujeitos a mesma moldura penal julgamos que é
possivel que o instigador seja mais gravemente punido que o autor - o que seria
bastante injusto - uma vez que o julgador possuiu uma margem de liberdade razoavel
a nivel de determinacdo da pena. Assim sendo, consideramos que seria preferivel que
o instigador fosse julgado com base na moldura penal atribuida ao cumplice ja que
ambos se tratam de participantes e nenhum dos dois consiste no verdadeiro autor do

crime.

103 CARLOS SUAREZ-MIRA RODRIGUES, ANGEL JUDEL PRIETO e JOSE RAMON PINOL RODRIGUES, ob. cit.,
p. 408.
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Capitulo V

Conclusao

Segundo o nosso sistema penal ha duas formas de autoria moral: a autoria
mediata e a instigacdo e quando ndo se comprove, relativamente a figura de
instigacdo, que houve uma verdadeira determinacdo ao crime, haverd simplesmente
cumplicidade moral.™® Tendo em conta que o instigador n3o tem o dominio do facto, e
gue se limita a participar no crime levado a cabo pelo autor material imputavel
(aplicagdo do principio da auto-responsabilidade), e tendo ainda em conta que
considerarmos que a autoria mediata é bem mais gravosa que a instigacdo, julgamos
gue seria conveniente a sua integracdo na categoria e na previsdo legal relativa a
cumplicidade. Porém, e uma vez que na instigacdo se verifica a determinacdo de
outrem ao crime, enquanto na cumplicidade a execuc¢do do crime por outrem ndo é
determinada pelo homem-de-trds e o agente imediato ja estava convencido a executar
o crime, ao contrario do que sucede na instigacdo, torna-se conveniente e justificado
distinguir as duas figuras. Deste modo, a nossa proposta vai no sentido de retirar a
ultima parte do artigo 262 do CP, relativa a esta matéria, inserindo-a na primeira parte
do artigo 272 do mesmo diploma legal. Assim, o artigo em apreco passaria a

contemplar ambas as figuras e a proceder a distincdo das mesmas.

E certo que a instigacdo é mais censuravel que a cumplicidade moral e que
ambas as figuras seriam punidas - segundo a nossa tese - do mesmo modo, a luz do
artigo 272 n22 do CP'®, isto é, o cimplice é punido com a pena atribuida ao autor mas
especialmente atenuada. Porém, parece-nos mais justo que tudo se processe deste
modo, ja que nenhum dos agentes é autor, sendo preferivel este entendimento ao
consagrado pela nossa lei, que pune exactamente da mesma forma situagdes
nitidamente diferentes. Desde logo, a autoria compreende, como o préprio nome
indica, os autores. Autores por sua vez, sdo aqueles que executam o crime quer
directamente (com as suas prdprias maos), quer indirectamente, instrumentalizando
outra pessoa para o efeito. Ora, aquele que determina outrem a pratica do crime e que

ndo o executa directamente nem tdo pouco instrumentaliza outra pessoa para a sua

104 Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., p. 293.
105Artigo 272 n22 CP: “ E aplicavel ao ciimplice a pena fixada para o autor, especialmente atenuada.”.
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pratica (o que equivale a execucdo do crime pelo agente mediato) ndo pode ser
considerado autor. Assiste-se antes a uma participagao no facto do autor que é tipica
da cumplicidade, mesmo que seja efectuada sob a forma de determinagao do autor ao
crime e mesmo que este ndo tivesse ainda vislumbrado a hipdtese de o vir a cometer,
nao deixa de estar em causa uma participacao do instigador no crime executado pelo
autor material. Autor que consiste numa pessoa perfeitamente capaz, responsavel e
imputavel a nivel juridico-penal, que como tal tinha a obrigacdo de agir de modo
correcto e ndo ceder a pressdes nem se deixar influenciar pelo instigador, ressalvando-
se as excepc¢Oes referidas no presente trabalho. O instigador deve seguramente ser
punido com a mesma pena atribuida ao autor, mas com uma atenuacdo especial, ja

gue nao consiste no verdadeiro autor do crime.
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