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CONSIDERAÇÕES INTRODUTÓRIAS E EXPOSIÇÃO DE MOTIVOS 

O tema que abordaremos nas linhas que se seguem respeita à relevância penal da 

instigação não seguida de execução. Referimo-nos aqui àquelas hipóteses em que 

alguém – o instigador – procura incutir num terceiro – o pretenso executor material – 

uma resolução criminosa, agindo no sentido de o determinar a cometer um dado ilícito 

típico, mas sem que chegue sequer a haver início de execução, quer porque o terceiro 

nunca chega a adoptar aquela resolução como sua, quer devido a qualquer outro factor 

externo que a impeça de ter lugar. 

Estas situações não são puníveis nos termos da legislação penal actual, uma vez 

que o art. 26.º do CP exige para a punição do instigador, pelo menos, o início da 

execução. Ainda assim, e porque nada no direito, em particular no direito penal, é um 

dogma, decidimos questionar a razão de ser desta disposição – rectius, da ausência de 

uma disposição a incriminar aquelas condutas –, tendo sido motivados sobretudo por 

três aspectos. O primeiro prende-se com o facto de que, à primeira vista, aqueles 

comportamentos são censuráveis e põem já em perigo os bens jurídicos em causa. No 

entanto, não ignoramos que esta pode ser uma impressão influenciada por meras regras 

morais, que no direito penal não devem valer por si só. Assim, uma resposta 

fundamentada a esta questão terá sempre de passar pela análise de algumas matérias 

básicas na aprendizagem das ciências criminais, e que dizem respeito aos bens jurídicos, 

à fundamentação da intervenção do direito penal, à dignidade penal e à carência de 

tutela.  

O segundo aspecto é o de que vários ordenamentos jurídicos semelhantes ao 

nosso, como sejam o alemão e o espanhol, punem a instigação não seguida de execução, 

ainda que com técnicas legislativas diferentes. Esclareça-se desde já, e de forma 

bastante veemente, que este aspecto, só por si, não serve para defender entre nós a 

punição dessas condutas. Como sabemos, os direitos nacionais têm diferenças 

significativas entre si, que se prendem, nomeadamente, com a tradição jurídica própria 

de cada país. Ainda assim, os valores jurídicos partilhados são consideráveis, de tal 

modo que nos devem conduzir a, pelo menos, analisar a fundamentação que serve de 

base àquelas punições e decidir se também ela faz sentido dentro do nosso contexto 

nacional, que é muito específico. 
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Finalmente – principalmente –, devemos destacar o acórdão do STJ de fixação 

de jurisprudência de 18/06/20091, cuja leitura suscitou no nosso espírito fortes reacções. 

Em causa estava o enquadramento jurídico-penal a dar às hipóteses em que um agente 

que contacta um terceiro com o propósito de o determinar a cometer um crime de 

homicídio contra o ex-companheiro daquele, oferecendo-lhe para isso uma 

compensação monetária e dando-lhe ainda instruções quanto à forma e ao momento em 

que deve ter lugar a execução do crime. No entanto, e sem que o agente disso tenha 

consciência, o terceiro nunca chega a adoptar aquela resolução criminosa, jamais tendo 

a intenção de praticar o crime de homicídio, dirigindo-se antes às autoridades policiais e 

comunicando todo o ocorrido.  

Este é um caso clássico de instigação sem início de execução. Não obstante, o 

acórdão votado pela maioria dos juízes-conselheiros (como veremos, à revelia da lei e 

da doutrina) decidiu não só que aquele agente deveria ser considerado autor mediato 

como ainda que a acção de contactar o terceiro para o convencer a levar a cabo o ilícito 

típico constitui já um acto de execução.  

Por que razão se terá inclinado o STJ para este ponto de vista, até então inédito? 

A resposta, parece-nos, prende-se com o primeiro motivo que referimos, ou seja, com a 

gravidade e a perigosidade destes comportamentos, que se sentem de tal maneira que 

levaram os juízes-conselheiros a fixar jurisprudência que é, do nosso ponto de vista, 

contra legem.  

Tudo isto considerado, a pertinência desta investigação, tanto de uma 

perspectiva de iure constituto como de iure condendo, pareceu-nos inegável. O nosso 

percurso terá início pelo estudo do sistema português da comparticipação, com especial 

destaque, naturalmente, para a instigação e sua natureza jurídica. Isto permitir-nos-á, 

posteriormente, enquadrar os comportamentos em análise dentro da figura da instigação, 

com todas as certezas permitidas a um jurista. Num momento posterior, analisaremos o 

regime legal da tentativa, dando alguma atenção à destrinça entre actos preparatórios e 

de execução. Esta segunda paragem cumpre um duplo objectivo: o primeiro é o de 

localizar a instigação sem sucesso dentro da fase preparatória; o segundo é o de 

perceber e realçar o carácter excepcional de que se deve revestir a punição dos actos 

preparatórios. O destino final é a análise da instigação sem início de execução, da sua 

                                                 
1 Processo: 09P0305. 
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relevância jurídico-penal e dos moldes que deverá possuir a sua eventual punibilidade. 

Assim, distingui-la-emos de figuras que se podem considerar próximas, afastando 

qualquer possibilidade de a sua punição já se poder fazer nas condições legislativas 

actuais. Olharemos ainda, com alguma brevidade, para as soluções adoptadas pelo 

direito penal alemão e espanhol quanto a esta mesma questão. Com a menção necessária 

ao art. 31.º do Projecto da Parte Geral do CP, através do qual EDUARDO CORREIA 

defendia já, em 1963, a incriminação da instigação sem sucesso, advogaremos a 

necessidade jurídico-penal da previsão e punição destas condutas com base nos 

indispensáveis princípios da ofensividade, da dignidade penal e da carência de tutela, 

que demonstraremos fazerem-se sentir também nestas hipóteses. Por fim, 

concretizaremos as características do regime proposto e, com alguma audácia, 

sugeriremos uma possibilidade de redacção legislativa que incluiria no CP a solução por 

nós defendida. 

Uma nota final nestas considerações iniciais a respeito da terminologia usada. À 

constelação de hipóteses que serve de mote para o nosso trabalho a doutrina e a 

jurisprudência tendem a referir-se como constituindo uma «tentativa de instigação». 

Não concordamos com a utilização desta expressão por considerarmos que não se pode 

ainda falar de actos de execução e que, portanto, a tentativa não teria ainda tido início. 

Afaste-se também a expressão de «tentativa frustrada», tradução literal de um preceito 

utilizado frequentemente na doutrina espanhola, já que no seio da nossa tradição 

jurídica a frustração tem um significado próprio. Assim, daremos preferência, ao longo 

desta exposição, à expressão «instigação sem início de execução», por nos parecer a 

mais correcta a nível terminológico e conceptual, reservando-nos ainda o direito de nos 

referirmos às hipóteses visadas como sendo instigação falhada, sem sucesso ou sem 

êxito. 
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CAPÍTULO I - A COMPARTICIPAÇÃO  

1. A teoria do domínio do facto 

Os tipos de ilícito descritos na parte especial do Código Penal referem-se sempre 

a um autor singular, ao “quem”. No entanto, muitas vezes um crime é levado a cabo por 

mais do que um interveniente, colocando-se-se então várias questões: saber se se deve 

distinguir entre autores e participantes; sendo a resposta afirmativa, qual o critério que 

deve operar; e, dentro daquelas categorias, como sub-enquadrar cada comparticipante. 

Sendo inúmeras as doutrinas e os conceitos de que poderíamos lançar mão, no 

ordenamento jurídico português actual tem sobretudo relevo a teoria relativamente 

recente do domínio do facto, que tem em ROXIN o seu principal representante e mais 

relevante contribuidor com a sua obra Täterschaft und Tatherrschaft. 

A teoria do domínio do facto centra-se na ideia de que o autor é a figura central 

do acontecimento criminoso, por ser ele o senhor do facto, e por depender dele 

decisivamente o se e o como da realização típica (tanto no sentido positivo e negativo, 

tendo a faculdade de o levar até à sua consumação ou de o interromper, 

respectivamente). Mas este conceito da figura central, embora importante por deixar já 

apreender, pré-juridicamente, quem é o autor, «não é uma descrição do conteúdo da 

autoria, mas apenas um critério formal, um ponto de partida metodológico»2. Assim, 

«em vez de ser uma definição exacta ou um conceito indeterminado, fornece uma 

descrição»3: é um conceito aberto (uma imagem4) que depois se deve ajustar às 

variações dos casos concretos5, e que deve ainda ser preenchido com a noção do 

domínio do facto. Inerente a esta fórmula da figura central está o conceito restritivo de 

autoria, já que se excluem alguns comparticipantes de serem autores6. 

                                                 
2 ROXIN (2000), p. 45. 
3 ROXIN (2000), p. 146. 
4 VIVES ANTÓN (1996), p. 281. 
5 Afinal, «toda a interpretação é interpretação a partir de uma determinada situação concreta e 

esse iter de densificação interpretativa que se opera por meio de uma espiral corresponde a um contínuo 

olhar de cima para baixo e novamente de baixo para cima (ENGISCH), só que não em pura lógica de 

retorno circular mas antes de retorno em espiral» - FARIA COSTA (2002), p. 361. 
6 A doutrina do domínio do facto é apenas uma das várias propostas de diferenciação dos 

comparticipantes dentro do conceito restritivo de autoria. Podem referir-se, entre outras, as teorias 

subjectivas (o critério residiria no plano do subjectivo, sendo autor quem actuasse com vontade de autor 

(animus auctoris) e participante quem colaborasse num facto alheio com vontade de partícipe (animus 

socii)) e as teorias formais-objectivas (será autor quem executar, total ou parcialmente, a conduta descrita 

no tipo de ilícito). Cf., para todos, FIGUEIREDO DIAS (2007), pp. 759 a 765, JESCHEK (1993), pp. 585 a 

593, DÍAZ Y GARCÍA (2002), pp. 13 a 20, MIR PUIG (2008), pp. 370 a 374. 
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Há que realçar desde logo que, sendo o autor a figura central em todo o tipo de 

crimes, o critério do domínio do facto só é válido para caracterizar a autoria nos crimes 

dolosos de acção, que ROXIN designa de “delitos de domínio”, ficando por isso de fora 

os crimes negligentes7, os crimes de omissão8 e ainda os crimes específicos9. Nos 

crimes de domínio, o senhor do facto é «aquele que domina a execução típica, de tal 

modo que a ele cabe o papel director da iniciativa, interrupção, continuação e 

consumação da realização, dependendo estas, de forma decisiva, da sua vontade»10 – é 

quem tem o domínio do facto. 

O conceito restritivo de autoria opõe-se à teoria unitária da autoria, donde se 

podem distinguir os conceitos unitários e extensivos de autor. Para o conceito unitário, 

não é possível distinguir entre autores e participantes – todos aqueles que tiverem dado 

causa (seja ela essencial ou não) à realização de um crime são seus autores. O conceito 

extensivo, partindo da mesma premissa, distingue no entanto os vários graus de 

criminalidade das condutas dos intervenientes, que teriam depois influência apenas a 

nível da medida concreta da pena11. O critério usado era o da causalidade – seria autor o 

auxiliator causam dans, ie, aquele cuja contribuição foi essencial para que o resultado 

se produzisse; o participante seria apenas um auxiliator causam non dans, pois a 

verificação do resultado não estava dependente da sua participação, embora com 

características e circunstâncias diferentes.  

                                                 
7 Já que não se pode dizer que nestes casos exista um controlo do acontecimento pela vontade do 

agente. 
8 Porque o critério do domínio do facto tem como função determinar quem dirigiu a acção que 

preencheu o tipo. 
9 Pois nestes crimes só pode ser autor quem realizar, por si próprio, a acção, e por isso o facto só 

pode ser cometido sob a forma de autoria imediata. Cf., para todos, ROXIN (2000), pp. 434 a 470, 497 a 

515 e 742 a 758, SCHÜNEMANN (2005), pp. 988 a 993, CUELLO CONTRERAS (2004), p. 280. Em Portugal, 

como veremos, o art. 28.º do CP vem atenuar este problema. 
10 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 767. 
11 Era esta a concepção adoptada, entre outros, por EDUARDO CORREIA, com a teoria da 

causalidade – cf. CORREIA (1948, 1950), p. 194, ACTAS DA COMISSÃO REVISORA (1963), p. 195. O artigo 

27.º do Projecto de Parte Geral do CP, da autoria daquele autor, reflectia essa posição: 

«É punível como autor ou agente de um crime quem tiver dado causa à sua realização sob as 

formas ss:  

1.º Executando-o singular e imediatamente;  

2.º Executando-o, imediatamente, por acordo e conjuntamente com outro ou outros;  

3.º Determinando – quer singular, quer por acordo e conjuntamente com outro ou outros – 

directa e dolosamente alguém à prática de um facto ilícito, sempre que este, ao menos em começo de 

execução, se tenha praticado e não houvesse sido cometido sem aquela determinação;  

4.º Determinando directa e dolosamente alguém à prática de um facto ilícito ou auxiliando-o 

dolosamente na sua execução sempre que, tendo embora sem aquela determinação ou auxílio a execução 

sido levada a cabo, ela o fosse, todavia, por modo, tempo, lugar ou em circunstâncias diferentes. Esta 

última forma de comparticipação constitui a cumplicidade.» 
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Não é este, no entanto, o critério utilizado por ROXIN para fazer operar essa 

distinção: o autor alemão recorre à já mencionada ideia do domínio do facto. Assim, é 

autor quem domina a realização do crime – quem decide o quando e o como, não 

reconhecendo nenhuma vontade superior à sua12. Os restantes actores são apenas 

participantes, pois estão fora do centro da acção13 e a sua contribuição traduz-se numa 

mera colaboração no facto principal do autor, estando dele dependentes14. 

Tende-se a identificar, dentro do domínio de facto, três tipos de domínio: o 

domínio da acção, o domínio da vontade e o domínio funcional do facto, 

correspondendo cada um a uma forma de autoria. 

O domínio da acção15 refere-se ao domínio que detém quem preenche todos os 

elementos do tipo com o seu próprio corpo, não estando em causa situações de coacção, 

erro ou dependência psicológica superior ao que é aceitável, sendo este, por isso, autor 

imediato. Não há, para ROXIN, maneira mais clara de deter o domínio de um facto, 

sendo esta o protótipo da autoria, até porque o legislador, ao descrever a factualidade 

típica, se refere ao autor imediato: «quem…». 

Já o domínio da vontade16, detido pelo autor mediato, permite perceber como 

pode ser considerado autor alguém que não executa o facto por si mesmo. Aqui, o 

homem-de-trás (o autor mediato) controla a vontade do homem-da-frente (o executor) 

por coacção, indução em erro ou no âmbito de um aparelho organizado de poder. Nestas 

situações, o homem-de-trás instrumentaliza o executor e explora-o em seu próprio 

proveito, pelo que, sempre que o homem-da-frente não actua de forma juridicamente 

responsável, funcionando em relação a ele causas de exclusão do tipo ou da culpa, 

estamos perante um caso de autoria mediata17. Por fim, o domínio funcional do facto18 é 

aquele possuído pelos agentes que depois de um planeamento conjunto, dividam as 

tarefas executivas entre eles, desde que possuam uma função relevante para a realização 

                                                 
12 STRATENWERTH (2000), pp. 314 e 315. 
13 ROXIN (2000), p. 45. 
14 A doutrina do domínio do facto surge assim como uma mistura das teorias objectivas e 

subjectivas, conceptualizando a acção típica como uma unidade de sentido objectivo-subjectivo, em que o 

facto surge como orientado por uma vontade mas em que tem também relevo o peso objectivo assumido 

por cada interveniente – JESCHEK (1993), p. 594, FIGUEIREDO DIAS (2007), pp. 765 e 766. 
15 ROXIN (2000), pp. 151 e ss. 
16 ROXIN (2000), pp. 165 e ss. 
17 Note-se, no entanto, que isso nem sempre parece acontecer nos casos de domínio de vontade 

em virtude de estruturas organizadas de poder, o que leva a que alguns autores critiquem a inclusão destes 

casos na autoria mediata. 
18 ROXIN (2000), pp. 305 e ss. 
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típica: são as situações de co-autoria. Nestes casos, o co-autor domina o facto em 

conjunto com outras pessoas. 

Vêem-se então excluídas do conceito de autoria a instigação e a cumplicidade, 

que são integradas na participação. ROXIN entende que, nesses casos, o indutor e o 

cúmplice estão nas margens da figura central que é o autor, à volta de quem se 

desenrola o facto, não detendo por isso o domínio do facto19 20. 

 

2. A comparticipação no direito português vigente – os artigos 26.º e 27.º do 

Código Penal 

O sistema português da comparticipação, embora baseado na doutrina do 

domínio do facto, não é uma correspondência exacta deste, prestando também 

homenagem às tradições jurídicas nacionais. 

Quando, em 1976, se reuniu uma comissão com a tarefa de elaborar um novo 

código penal, a base de trabalho foi o Projecto da Parte Geral de EDUARDO CORREIA de 

1963 e a revisão que tinha sofrido em 1965, que foi então novamente revisto para 

reflectir as novidades que entretanto haviam surgido no mundo penal, nomeadamente 

aquela doutrina. Os artigos 26.º e 27.º são hoje caracterizados por muitos21 como sendo 

uma “transacção” entre a teoria da causalidade defendida por EDUARDO CORREIA e 

                                                 
19 ROXIN (2000), p. 45. 
20 O StGB adoptou claramente a teoria do domínio do facto, especialmente desde a sua revisão 

de 1975, transcrevendo-se de seguida os artigos referentes à autoria e à participação: 

«§25: Autoria (Täterschaft) 

(1) É punível como autor quem comete o facto punível, por si mesmo ou por intermédio de 

outrem. 

(2) Se vários cometem o facto conjuntamente, cada um é punido como autor (co-autor). 

§26: Instigação (Anstiftung) 

É punido como instigador do mesmo modo que um autor, quem dolosamente determinou outrem 

ao facto ilícito cometido, dolosamente, por este. 

§27: Cumplicidade (Beihilfe) 

(1) É punido como cúmplice quem prestou auxílio, dolosamente, a outrem, no facto ilícito 

cometido dolosamente, por este. 

(2) A pena do cúmplice determina-se em função da pena cominada para o autor. Ela será 

atenuada nos termos do §49, n.º 1.» 
21 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 773, TERESA BELEZA (1992), p. 339, CAVALEIRO DE FERREIRA 

(1992). 



11 

 

adoptada no seu projecto e a teoria do domínio do facto que FIGUEIREDO DIAS 

preferia22. 

As três formas de autoria do facto caracterizadas por ROXIN aparecem de forma 

semelhante no art. 26.º: autoria imediata (primeira alternativa: «quem executar o facto 

por si mesmo»), autoria mediata (segunda alternativa: «quem executar o facto (…) por 

intermédio de outrem») e co-autoria (terceira alternativa: «quem (…) tomar parte 

directa na sua execução, por acordo ou juntamente com outro ou outros»).  

A quarta alternativa presente no artigo 26.º («é punível como autor (…) ainda 

quem, dolosamente, determinar outra pessoa à prática do facto, desde que haja execução 

ou começo de execução») refere-se à instigação, que aparece assim pela primeira vez 

autonomizada na lei, já que no CP de 1886 ela surgia integrada, juntamente com a 

autoria mediata, na autoria moral. De acordo com as directrizes da legislação anterior e 

da doutrina portuguesa, a instigação parece, à primeira vista, estar integrada na autoria, 

já que é prevista no artigo com essa epígrafe, ao contrário do que acontece na 

Alemanha, em que se considera a instigação como sendo uma forma de participação, 

prevendo-a por isso num artigo diferente daquele que se refere à autoria. O que não 

significa, como veremos, que todos os autores portugueses vejam a instigação como 

uma quarta modalidade de autoria. 

Se se considerar a instigação autoria, a categoria da participação referir-se-á 

apenas à figura da cumplicidade, que consiste numa colaboração no facto principal do 

autor, prestando-lhe auxílio material ou moral. Esta dependência do facto principal 

reflecte o princípio da acessoriedade a que a participação está sujeita. 

É, então, na questão da instigação que o CP português mais se distingue do 

modelo alemão, mas não só: o nosso artigo 28.º estabelece, em casos de 

comparticipação, uma comunicabilidade total de circunstâncias fundamentadoras da 

ilicitude que consistam em «qualidade ou relações especiais do agente»23. 

 

  

                                                 
22 Refira-se que ambos os autores fizeram parte dessa comissão, juntamente com o juiz-

conselheiro do STJ MIGUEL CAEIRO. 
23 TERESA BELEZA (1992), p. 339. 
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2.1. Autoria 

2.1.1. Autoria imediata 

É autor imediato quem realiza por si próprio algum dos tipos previstos na parte 

especial do CP, detendo exclusivamente o domínio do facto sob a forma de domínio da 

acção – é o “quem” anónimo mencionado nos tipos legais24. O facto tem de ser 

realizado apenas por aquele agente (sem prejuízo de eventuais cúmplices), directamente 

e na sua totalidade, tendo o autor de preencher em si todos os elementos objectivos e 

subjectivos exigidos pelo tipo legal25.  

 

2.1.2. Autoria mediata 

É autor mediato quem executa um facto por intermédio de outrem – quem se 

serve de outra pessoa como instrumento para a realização de um crime. Este homem-da-

frente, sendo embora executor, não é autor porque não consegue resistir à vontade 

dominante do homem-de-trás, estando numa posição de inferioridade26, e é justamente 

este domínio da vontade que justifica a responsabilização penal de alguém que não 

cometeu o crime com as suas próprias mãos. O ilícito é, assim, um facto próprio do 

autor mediato, dependendo a sua realização e o seu curso unicamente da vontade 

daquele, pelo que é em si que se devem concentrar todos os pressupostos de 

punibilidade27. 

A pessoa instrumentalizada não será, portanto, punida, e é este princípio da auto-

responsabilidade que permite distinguir a autoria mediata das restantes formas de 

autoria plural. Deixa de ser possível falar-se de autoria mediata quando o homem-da-

frente é penal e plenamente responsável, já que nesses casos não actua sob a influência 

do homem-de-trás28. 

Não é possível determinar a priori todos os casos de autoria mediata; como 

dissemos, o domínio do facto é um conceito aberto e que depende de concretização num 

                                                 
24 WELZEL, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1969, p. 63, apud MIR PUIG (2008), p. 368.  
25 TOLEDO Y UBIETO (2001), pp. 583 e 584. 
26 Não se trata aqui de casos em que o instrumento não chega sequer a praticar uma acção, sendo 

utilizado como um objecto inerte (por exemplo, quando é empurrado) – Cf. JAKOBS (1997), p. 763. 
27 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 776, MAURACH, HEINZ, GÖSSEL (1995), p. 339, JESCHEK (1993), 

p. 604 e ss, JAKOBS (1997), p. 785. 
28 ROXIN (2000), pp. 171 e ss, FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 777. 
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plano concreto. Ainda assim, a doutrina tem vindo a identificar as situações em que, em 

princípio, é o homem-de-trás quem detém o domínio da vontade, geralmente por erro ou 

por coacção. De forma muito sintética, haverá autoria mediata quando o instrumento 

actua atipicamente, licitamente, sem culpa ou sem a qualificação ou intenção 

tipicamente requeridas29.  

Estamos perante autoria mediata por virtude de actuação atípica do homem-da-

frente quando este actua sem dolo: embora a sua acção preencha os elementos 

objectivos típicos do ilícito, o instrumento não partilha os fins criminosos (o tipo 

subjectivo) do autor mediato porque age, nomeadamente, sob um erro sobre a 

factualidade típica dolosamente causado ou explorado pelo homem-de-trás. Assim, por 

ter uma representação incorrecta ou incompleta da realidade – v.g., porque a enfermeira 

não sabe que a injecção preparada e entregue pelo médico contém veneno –, não 

consegue resistir à manipulação levada a cabo pelo autor mediato. O homem-de-trás é 

autor por ser ele quem domina a situação, já que é o único a ter o conhecimento da 

realidade e da contrariedade ao direito da conduta do instrumento30. 

Nos casos em que o instrumento é ao mesmo tempo a vítima do crime, e a acção 

não for típica quando cometida por ele, também se pode falar de autoria mediata sempre 

que a vítima não possuir o domínio do facto – quando não tem liberdade para decidir 

devido a erro, coacção ou falta de compreensão criados ou explorados pelo homem-de-

trás. O exemplo de escola é aquele de alguém que convence outro a tocar num cabo 

eléctrico de alta tensão, sem que a vítima soubesse do que se tratava31. 

O homem-de-trás poderá também ser responsabilizado penalmente em situações 

em que a conduta do homem-da-frente esteja de acordo com o direito. Estas hipóteses 

têm lugar quando intervenha, quanto a este, uma causa de exclusão da tipicidade – é o 

caso, por exemplo, de alguém que actue sob legítima defesa ou estado de necessidade 

                                                 
29 Do estudo que fizemos, é esta a classificação que a maior parte dos autores tende a adoptar. 

ROXIN, por outro lado, agrupa estas situações de maneira distinta: domínio da vontade em virtude de 

coacção, domínio da vontade em virtude de erro, domínio da vontade através da utilização de 

inimputáveis e jovens e domínio da vontade através da utilização de aparelhos organizados de poder – cf. 

ROXIN (2000), pp. 167 e ss, e também CEREZO MIR (2001), pp. 214 e ss.  
30 O homem-de-trás também será autor mediato quando explorar uma actuação que o 

instrumento leva a cabo com mera negligência inconsciente – FIGUEIREDO DIAS (2007), pp. 779 a 781. 

Cf. também STRATENWERTH (2000), pp. 319 a 321, MAURACH, HEINZ, GÖSSEL (1995), pp. 347 a 349, 

JESCHEK (1993), p. 607, DONNA (2008), pp. 52 a 54, DÍAZ Y GARCÍA (2002), p. 22. 
31 Para outros exemplos, cf. JESCHEK (1993), pp. 606 e 607. Ver ainda STRATENWERTH (2000), 

pp. 331 a 333. 
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desculpante, sempre que esses estados tenham sido propositadamente criados pelo autor 

mediato. Outra possibilidade é a da existência de uma ordem jurídica vinculante. O 

homem-da-frente não tem, nestas hipóteses, liberdade de escolha ou de decisão, já que 

não tem conhecimento real da situação, vendo-se assim instrumentalizado por aquele32.  

O homem-de-trás será também autor imediato quando o instrumento actua sem 

culpa. O caso mais evidente será talvez aquele em que o homem-da-frente é inimputável 

em razão de idade ou de anomalia mental, quer essa incapacidade seja intencionalmente 

causada pelo autor mediato ou quer este se limite a explorá-la. O incapaz não possuirá o 

domínio do facto porque carece da possibilidade de se motivar de acordo com o direito, 

actuando apenas por provocação do autor mediato, que o instrumentaliza para perseguir 

os seus próprios fins33.  

Outra causa de exclusão da culpa é a falta de consciência do ilícito não 

censurável – se essa situação tiver sido criada ou explorada pelo homem-de-trás, este 

será autor mediato. A questão já não é tão clara, no entanto, quando essa falta de 

consciência é censurável. Embora a doutrina se divida, e apesar de esta questão dever 

ser analisada caso a caso, parece que, obedecendo estritamente ao princípio da auto-

responsabilidade, não se deve falar de autoria mediata nessas circunstâncias, uma vez 

que o homem-da-frente actua com culpa (mesmo nos casos de culpa diminuída) e, 

portanto, deve ser responsabilizado pelo crime34. 

Finalmente, é necessário analisar, ainda que de forma sumária, o problema da 

autoria nos crimes específicos – aqueles crimes que, devido a uma exigência legal, só 

podem ser cometidos por quem possuir uma determinada qualidade ou por quem tenha 

um dever especial35. Como dissemos inicialmente, para ROXIN a teoria do domínio do 

facto não poderá valer neste tipo de ilícitos, pelo que se deveria antes fazer uso da 

categoria dos delitos de dever: só poderá ser autor de um destes crimes quem violar o 

dever extra-penal que sobre si recair. No caso da modalidade de autoria sob análise, 

                                                 
32 STRATENWERTH (2000), p. 323 e 324, FIGUEIREDO DIAS (2007), pp. 781 e 782, DONNA 

(2002), pp. 54 a 56. Note-se que não cabem aqui os casos de erro criado pelo autor mediato sobre os 

pressupostos de uma causa de justificação, pois esses excluem a culpa e não a tipicidade de uma acção. 
33 FIGUEIREDO DIAS (2007), pp. 783 e 784, JESCHEK (1993), pp. 608 e 609, DONNA (2008), pp. 

57 e 58, DÍAZ Y GARCÍA (2002), pp. 23 e 24.  
34 Neste sentido, FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 784, JESCHEK (1993), p. 609, ROSAL E ANTÓN 

(1999), p. 327. Contra, MAURACH, HEINZ, GÖSSEL (1995), p. 353, CEREZO MIR (2001), pp. 215 e 216, 

DONNA (2008), p. 58. 
35 Alguns exemplos: artigos 227.º (insolvência dolosa), 284.º (recusa de médico), 370.º 

(prevaricação de advogado ou de solicitador) do CP. 
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seria autor mediato o intraneus (o agente que possui as qualidades legalmente exigidas) 

que deixe a execução da acção ao extraneus (o agente que não está sujeito a nenhum 

dever extra-penal) 36. 

Em Portugal, em virtude do art. 28.º do CP, o problema dos crimes específicos 

não se coloca da mesma maneira. O critério do domínio do facto deve continuar a ser 

utilizado, pelo que para se ser autor de um crime específico é preciso não só possuir a 

qualidade especial exigida pelo tipo legal mas também o domínio do facto37. No 

entanto, nos casos de comparticipação em que apenas um dos intervenientes reúne 

aquela qualidade, o legislador veio permitir que caia esse requisito, bastando o domínio 

do facto por parte do extraneus. Há assim, por parte do art. 28.º, uma comunicabilidade 

dessas circunstâncias (embora nem sempre38) pelo que, em princípio, nos crimes 

específicos «basta que a qualidade ou relação especial se verifique num dos 

comparticipantes para tornar aplicável a todos a pena respectiva»39 – um extraneus 

poderá, assim, ser autor de um crime específico40. 

No que à autoria mediata diz respeito, a consequência é esta: se o homem-da-

frente for um extraneus e o homem-de-trás um intraneus, a comunicabilidade das 

circunstâncias só não será suficiente para responsabilizar o extraneus se este não puder 

ser penalmente responsabilizado nos termos que temos vindo a explicitar, pelo que o 

intraneus deverá ser punido como autor mediato. Nos restantes casos, por força do art. 

                                                 
36 AIRES DE SOUSA (2005), p. 347 e DÍAZ Y GARCÍA (2002), p. 25. 
37 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 851 e AIRES DE SOUSA (2005), p. 356. 
38 Em primeiro lugar, o art. 28.º só admite a comunicabilidade dos elementos pessoais 

fundamentadores da ilicitude ou modificativos do seu grau, o que exclui desde logo os que fundamentam 

o juízo da culpa (o que, de resto, está expressamente referido no art. 29.º), bem como os que têm 

relevância a nível da punibilidade ou da exclusão da pena. Ao mesmo tempo, a lei refere-se somente às 

qualidades ou relações especiais, pelo que também não são comunicáveis aquelas referentes aos estados 

de espírito, intenções ou fins específicos. Por outro lado, o espírito da norma incriminadora também não 

pode ser contrário à comunicabilidade daquelas circunstâncias. A doutrina tende a reconduzir esta 

ressalva aos crimes de mão própria, embora FIGUEIREDO DIAS e SUSANA AIRES DE SOUSA salvaguardem 

algumas hipóteses em que poderá haver situações de comparticipação nesse tipo de delitos. Finalmente, o 

n.º 2 deste artigo dá a faculdade ao julgador de, nos crimes específicos impróprios (aqueles em que a 

qualidade do autor ou o dever que sobre este impende não fundamentam a sua responsabilidade mas 

apenas a agravam), não fazer operar a comunicabilidade das circunstâncias quando isso resultar num 

agravamento da pena que lhe seria aplicável não fora a norma do n.º 1, mas essa faculdade apenas poderá 

ser exercida quando as circunstâncias concretas do caso a isso o aconselharem. Cf. FARIA COSTA (1983), 

p. 172, FIGUEIREDO DIAS (2007), pp. 848 a 854 e AIRES DE SOUSA (2005), pp. 359 a 366. 
39 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 849. 
40 O fundamento é o de que «o direito penal tem de fazer algumas vezes apelo aos chamados 

conceitos porosos, nomeadamente quando tem em vista a urgência de contemplar satisfatoriamente certas 

exigências da política criminal», sem no entanto poder ultrapassar os limites que cada tipo legal 

estabelece para si – FARIA COSTA (1983), p. 170 e 171. 
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28.º, ambos deverão ser punidos, consoante as circunstâncias41. Se a situação for a 

inversa (o homem-de-trás é o extraneus e o da frente o intraneus), então também aqui 

haverá comunicabilidade das circunstâncias, pelo que, se o homem-da-frente não puder 

ser responsabilizado, o homem-de-trás será autor mediato42. 

Note-se, no entanto, que esta norma não se aplica aos elementos subjectivos 

especiais que os tipos legais por vezes exigem, como as intenções ou os fins específicos. 

Nestes casos, só poderá ser autor quem, para além de deter o domínio do facto, realizar 

o crime com os elementos subjectivos especiais tipicamente exigidos43. 

 Acrescente-se ainda que alguns autores, nomeadamente ROXIN, entendem ser 

possível a autoria mediata em situações em que o homem-da-frente actuaria de forma 

plenamente responsável. É sobretudo o caso dos crimes cometidos no quadro de um 

aparelho organizado de poder44. Para poder punir como autores de um crime também os 

membros nas posições mais elevadas da hierarquia interna e não apenas os executores, 

ROXIN atribui àqueles o domínio da organização, que seria uma forma de domínio da 

vontade por dependência psicológica45. O domínio resultaria não de coacção ou engano mas 

antes de um aparelho de poder que, enquanto tal, garantisse a realização de ordens 

criminosas emitidas pelo homem-de-trás, “criminoso de secretária”. Seria assim autor 

mediato «aquele que está instalado na alavanca de comando de um aparelho de poder – 

qualquer que seja o nível na respectiva hierarquia – e que pode provocar, por comando, a 

prática de infracções criminais relativamente às quais não tenha relevo a individualidade do 

executante»46. 

                                                 
41 Assim: se ambos possuírem o domínio do facto, o extraneus deverá ser punido como co-autor 

(ou como autor imediato, se o intraneus for instigador). Se só o extraneus possuir aquele domínio, então 

deverá ser punido como autor imediato, e o intraneus como cúmplice. Se só o intraneus for detentor do 

domínio do facto, e se o extraneus, homem-da-frente, for penalmente responsável, então aquele homem-

de-trás deverá ser punido como autor imediato, e o extraneus como cúmplice. 
42 BELEZA (1984), p. 598. 
43 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 770. 
44 Como as organizações clandestinas do género da máfia italiana ou as organizações políticas, 

militares ou policiais que se apoderam do aparelho do Estado, semelhante ao sistema nacional-socialista 

alemão. 
45 Este conceito do domínio da organização tem-se estendido, mais recentemente, aos crimes 

praticados no âmbito da criminalidade empresarial (cf. AIRES DE SOUSA (2009), pp. 1017 e ss, maxime 

1017 e 1018, embora a autora não admita essa possibilidade; contra, também o próprio ROXIN (2005), pp. 

50 a 54) e ao direito penal internacional (PINTO DE LEMOS JÚNIOR (2004), pp. 23 e 24).  
46 ROXIN (2005), pp. 41 e 42. Os requisitos seriam então os seguintes: a hierarquização rígida da 

organização, a fungibilidade, dentro daquela, do elemento que actua como homem-da-frente, e ainda a 

actuação da organização fora do quadro da ordem jurídica. 
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O domínio da organização não parece ter sido particularmente bem acolhido na 

doutrina portuguesa47. FIGUEIREDO DIAS, em particular, recusa-o por entender que o 

reconhecimento da figura de um autor atrás do autor não é dogmaticamente concebível 

no quadro da autoria mediata48 – o princípio da auto-responsabilidade não o permite, e 

não existem razões suficientemente pertinentes para o alargar uma vez que, 

reconhecendo a instigação, que é a figura que melhor enquadra estas hipóteses, como 

autoria, aqueles “criminosos de secretária”, verdadeiras figuras centrais dos crimes, 

seriam punidos como autores49. 

Note-se, para finalizar, que estas circunstâncias, só por si, não configuram 

automaticamente casos de autoria mediata – ao homem-de-trás deve estar sempre 

associado o domínio do facto e a criação ou exploração de uma situação que 

instrumentaliza o homem-da-frente, sendo irrelevantes os meios por aquele usados50. 

Outra questão interessante, e com a qual nos voltaremos a deparar ao longo deste 

trabalho, é a do início da tentativa na autoria mediata. De forma muito breve, e embora 

tenham sido adiantadas pela doutrina várias hipóteses51, parece que, na ausência de um 

critério legal à semelhança do que oferece o art. 26.º do CP a propósito da instigação 

(exigindo o início da execução por parte do instigado), o princípio geral é o de que a 

tentativa não pode ter início antes do começo da actuação do homem-da-frente. No 

entanto, em algumas situações, a conduta do autor mediato pode já traduzir-se em actos 

                                                 
47 Cf., entre outros, FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 790 e 806 (embora inicialmente tenha aceitado 

esse conceito), VALDÁGUA (2004), pp. 72 e ss. Note-se, no entanto, que esta autora não deixa de 

enquadrar estas situações na autoria mediata, não por existência de um qualquer domínio de organização 

mas antes pela subordinação voluntária do executor à decisão do agente mediato – VALDÁGUA (2004), 

pp. 75 e ss. 
48 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 786 – apesar de o homem-de-trás ser autor mediato, o homem-da-

frente seria também punido como autor (imediato). 
49 Se, por outro lado, a dependência psicológica do executor face à organização criminosa for de 

tal maneira forte que não permita a sua responsabilização penal, aí sim estaremos perante autoria mediata, 

v.g. por intervir uma causa de exclusão da ilicitude ou da culpa. 
50 CORREIA (1948, 1950), p. 9, FARIA COSTA (1983), p. 171, MARQUES DA SILVA (2012), p. 286. 
51 A solução puramente individual entende que a tentativa começa assim que o autor mediato 

inicia a sua conduta de instrumentalização sob o homem-da-frente (cf. MIR PUIG (2008), p. 388); para a 

solução individual modificada, a tentativa só teria início depois de praticada aquela conduta, ie, quando o 

acontecimento sai do controlo do autor mediato (cf. JAKOBS (1997), p. 785, e ROXIN, CLAUS, «Der 

Anfang des beendeten Versuchs», in Maurach – Festschrift, 1972, pp. 213 e ss, apud FIGUEIREDO DIAS 

(2007), p. 819, nota 107 – afigura-se ser esta a concepção dominante na Alemanha); já os defensores da 

solução global ou conjunta, apoiando-se na fórmula de FRANK, segundo a qual «o autor mediato executa 

o feito através do intermediário e, portanto, não antes deste» (apud STRATENWERTH (2000), p. 343), 

consideram que só haveria tentativa de autoria mediata com o início de execução por parte do homem-da-

frente (STRATENWERTH (2000), pp. 343 e ss, MAURACH, HEINZ, GÖSSEL (1995), pp. 361 a 365, JESCHEK 

(1993), p. 613; entre nós, CORREIA (1948, 1950), p. 12). Para uma apreciação mais detalhada deste tema, 

cf. DONNA (2008), pp. 85 a 88 e CRESPO (2001). 
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de execução quando no fim dessa conduta existir já uma conexão de perigo típica para o 

bem jurídico ameaçado – é o que acontece, nomeadamente, com os casos em que o 

instrumento é ao mesmo tempo a vítima52.  

 

2.1.3. Co-autoria 

Esta é uma modalidade de autoria plural – dois ou mais autores colaboram no 

planeamento e na execução de um mesmo crime. Mesmo quando cada um dos 

comparticipantes executa apenas uma parte da tarefa global, sem que as acções 

individuais preencham, por si só, o tipo legal do crime, estas são-lhes reciprocamente 

imputadas – tudo o que cada um faça é imputável (extensível) a todos os outros53, desde 

que dentro dos limites traçados no momento da decisão comum. O acordo de vontades e 

a divisão de trabalho traduzem-se no domínio funcional do facto, partilhado por todos 

os autores, e é este domínio do facto colectivo que justifica a responsabilização penal de 

um agente que apenas realiza parte do facto54. 

São então dois os requisitos exigidos pelo art. 26.º do CP para se poder falar de 

co-autoria: a decisão comum e a execução conjunta dos factos. A decisão comum 

representa o aspecto subjectivo desta modalidade de autoria, e consiste na assunção 

pelos intervenientes de um propósito comum – o de alcançar determinado resultado 

típico –, assumindo cada um uma tarefa parcial mas essencial para o plano elaborado. 

Funciona como fundamento e limite da responsabilidade dos co-autores: é esta 

vinculação voluntária e consciente que, ao ligar as partes a uma actuação conjunta, 

justifica a já mencionada imputação recíproca das suas condutas; em caso de excesso de 

um deles, cada um dos comparticipantes só responderá por aquilo a que concordou55.  

A decisão conjunta entre os co-autores é normalmente prévia à execução, mas 

também pode ter lugar durante a própria realização do facto – é a chamada co-autoria 

                                                 
52 FIGUEIREDO DIAS (2007), pp. 818 e ss. MARIA DA CONCEIÇÃO VALDÁGUA prefere o critério do 

início da execução do facto ilícito, quer esse acto tenha sido praticado pelo autor mediato ou pelo 

instrumento – cf. VALDÁGUA (2001), p. 93442. 
53 Pelo que não se pode dizer que um deles é apenas participante do feito do outro – JESCHEK 

(1993), p. 616 e MIR PUIG (2008), p. 395. 
54 FARIA COSTA (1983), p. 170, FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 791, GODINHO (2010), p. 63. 
55 A menos que se possa falar de dolo eventual, e sem prejuízo de responsabilização por 

negligência – FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 793. 
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sucessiva56. Ao mesmo tempo, tanto pode ser expressa como tácita, dependendo esta 

última da «existência da consciência e vontade de colaboração, aferidas aquelas à luz 

das regras da experiência comum»57, ou seja, através de acções concludentes da 

existência de um acordo58. Sem esta decisão, e havendo coincidência entre o resultado 

típico de duas condutas independentes, que se podem complementar, só se pode falar de 

autoria colateral ou co-autoria paralela59. 

Note-se, no entanto, que para a existência de uma decisão comum não basta o 

mero acordo: a função que cada um dos co-autores assume não pode consistir no 

simples favorecimento de um facto alheio, devendo antes resultar numa parte essencial 

da actividade total, complementar das restantes tarefas60. 

Embora alguma doutrina e jurisprudência alemã admitam que um 

comparticipante pode ser co-autor mesmo que contribua apenas durante a fase 

preparatória61, o art. 26.º do nosso CP exige também que o co-autor contribua 

objectivamente durante a execução do crime, levando a cabo as tarefas que lhe foram 

atribuídas no momento anterior. Ainda assim, e apesar de esta se tratar de uma 

realização conjunta, as acções de cada um dos co-autores não têm de se desenrolar 

simultaneamente ou no lugar da execução material. Paralelamente, não se exige que 

todos tenham de realizar uma parte do tipo legal – também será punido como co-autor 

aquele cuja função não se traduza num elemento típico do crime cometido62.  

No entanto, para que alguém detenha o domínio do facto funcional, do seu 

contributo tem de se poder dizer que dele depende «o se e o como da realização típica, e 

não apenas que o agente se limite a oferecer ou pôr à disposição os meios de 

realização»63. É preciso concluir-se que, de acordo com o plano elaborado pelos co-

                                                 
56 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 793, STRATENWERTH (2000), p. 337, JESCHEK (1993), p. 618. 
57 Acórdão do STJ de 16/10/1990 (Processo: 040378). 
58 Questão problemática a este respeito é a de saber que factos devem ser imputados ao co-autor 

sucessivo: se apenas aqueles cometidos depois da sua adesão ao acordo, ou se também os praticados pelos 

restantes co-autores antes desse momento. A solução a adoptar parece ser a primeira, mais restritiva – 

FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 794 e GODINHO (2010), p. 63. 
59 MARQUES DA SILVA (2012), p. 283, ROSAL E ANTÓN (1999), p. 753. 
60 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 792, STRATENWERTH (2000), p. 335. 
61 Co-autoria não executiva – STRATENWERTH (2000), pp. 338 e 339 e MUÑOZ CONDE, GARCÍA 

ARÁN (2004), p. 439. 
62 JESCHEK (1993), p. 620, MIR PUIG (2008), p. 397, ROSAL E ANTÓN (1999), p. 752, CEREZO 

MIR (2001), pp. 224 e 225. 
63 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 795. 
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autores (ou seja, através de um juízo ex ante), esse contributo consista numa peça 

essencial da execução do crime, sendo desta um pressuposto indispensável64. 

O art. 28.º do CP volta a ter um papel a desempenhar no que à co-autoria diz 

respeito. Embora nos ordenamentos estrangeiros a existência de um co-autor extraneus 

seja difícil de aceitar65, em Portugal, graças ao artigo mencionado, as qualidades 

tipicamente exigidas do intraneus são-lhe comunicadas, nos termos e nos limites já 

enunciados, pelo que esse é um problema que não se põe66. Já quanto às intenções 

integrantes de alguns tipos legais, uma vez que não estão incluídas no âmbito do art. 

28.º, parece que a solução correcta é a de classificar como participante quem, v.g., tendo 

planeado e executado um crime de furto, não tenha no entanto a intenção de se apropriar 

dos bens subtraídos67.  

O estudo desta modalidade de comparticipação exige ainda uma referência breve 

à questão do início da tentativa de cada co-autor. A doutrina e a jurisprudência 

portuguesa preterem uma solução global68 por entenderem que a decisão comum, que 

no fundo é um acto preparatório, não é suficiente para fundamentar a responsabilidade, 

já que o domínio funcional do facto exige também uma contribuição essencial durante a 

execução. A solução mais correcta parece ser então a individual – cada co-autor só 

poderá ser punido quando der início à execução da tarefa que lhe foi atribuída69. As 

partes que não chegaram a executar nenhum acto antes de a tentativa ser interrompida 

poderão ainda ser punidas como instigadores ou participantes, se os respectivos 

requisitos se mostrarem cumpridos. 

 

  

                                                 
64 No fundo, faz-se apelo à ideia da conditio sine qua non. Cf. FIGUEIREDO DIAS (2007), pp. 795 

e 796, JESCHEK (1993), p. 614, BACIGALUPO (1996), p. 198. 
65 Por exemplo, STRATENWERTH (2000), p. 340, quanto à Alemanha, e MIR PUIG (2008), p. 399, 

no que à Espanha diz respeito. 
66 FARIA COSTA (1983), p. 170, AIRES DE SOUSA (2005), p. 357. 
67 JESCHEK (1993), p. 617. 
68 A solução global defende que o início da execução por parte de um dos co-autores leva a que 

todos os restantes já sejam punidos por tentativa. É esta a adoptada pela larga maioria da doutrina alemã; 

cf. JESCHEK (1993), p. 621, STRATENWERTH (2000), p. 343, JAKOBS (1997), p. 760. 
69 Ver, para uma análise mais aprofundada, VALDÁGUA, MARIA DA CONCEIÇÃO, Início da 

tentativa do co-autor, 2ª edição, Lex, Lisboa, 1993. 
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2.1.4. Instigação 

2.1.4.1. Caracterização 

Esta modalidade de comparticipação vem prevista, como vimos, na quarta 

alternativa do art. 26.º do CP. Entende-se que a instigação consiste «na criação ou 

provocação dolosa da determinação de outrem à prática de um facto criminoso, suposto 

que o assim determinado o venha efectivamente a cometer como autor responsável»70. 

Esta definição aponta já para alguns elementos que veremos serem fundamentais para 

correctamente caracterizar a instigação: o carácter doloso, a execução (ou início da 

execução) do facto, e a responsabilidade do instigado, que é executor ou agente 

imediato. 

Note-se que, quando falamos aqui de instigação, não nos referimos ao 

comportamento de quem incentiva, aconselha, sugere, reforça o propósito ou influencia 

a motivação de alguém para praticar um facto ilícito típico; no fundo, de quem apenas 

auxilia ao facto de outrem. Estes são casos que CAVALEIRO DE FERREIRA designava de 

cumplicidade moral71, e que se vêem excluídos do conceito de instigação que aqui nos 

interessa (instigação em sentido estrito), uma vez que nestas situações não há uma 

verdadeira determinação de alguém ao cometimento de um crime, mas apenas indução. 

Assim sendo, estas hipóteses, embora se possam integrar numa noção de instigação em 

sentido amplo, devem ser abrangidas na cumplicidade, prevista no artigo 27.º do CP.  

Portanto, o conceito de instigação a que nos referiremos durante o texto engloba 

apenas as situações em que alguém cria noutra pessoa a resolução de cometer um facto 

ilícito típico, resolução essa que antes não existia no espírito do instigado. O texto legal 

fala em “determinar” outra pessoa a cometer um crime, o que pressupõe provocar nela 

essa decisão, exercendo influências na sua conduta72. Necessário é que a actividade do 

instigador, a corrupção de um ser humano livre com vista à produção de um resultado 

jurídico-penalmente proscrito73, esteja ligada num nexo de causalidade adequada à 

decisão tomada pelo agente imediato e ao facto concreto cometido pessoalmente por 

aquele (nos mesmos termos em que para a autoria simples se deve imputar o resultado à 

                                                 
70 MEZGER, EDMUND, Deutsches Strafrecht: ein Grundriss, 1942, p. 138, apud CORREIA (1948, 

1950), p. 1. 
71 CAVALEIRO DE FERREIRA (1992), p. 494. Cf. também, a este propósito, JAKOBS (1997), pp. 

805 e 806. 
72 MAURACH, HEINZ, GÖSSEL (1995), p. 437, STRATENWERTH (2000), p. 353. 
73 Acórdão do TRP de 08/02/2006 (Processo: 0412956). 
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conduta, ie, exigindo-se ainda a criação de um risco proibido para o bem jurídico e a 

materialização desse mesmo risco74). O instigador fornece, portanto, o impulso inicial e 

decisivo para a execução do facto. 

A instigação só foi autonomizada no CP de 1982, fazendo antes parte de um 

conceito amplo de autoria moral ou intelectual, onde também se incluía a autoria 

mediata75. O Código de 1886 descrevia essa figura no artigo 20.º, números 2, 3 e 476. A 

integração destas duas modalidades de autoria na mesma categoria de autoria moral ou 

intelectual entendia-se, no âmbito de um conceito extensivo de autoria, porque em 

ambas há um homem-de-trás que usa, motiva ou determina o homem-da-frente a 

cometer um ilícito típico, sendo portanto aquele causa (essencial) do crime. E daí que 

EDUARDO CORREIA discordasse da autonomização da instigação, considerando-a um 

«puro luxo de conceitos»77 e ainda «produto de uma maléfica teorização»78.  

No entanto, no contexto actual, em que adoptamos a perspectiva do domínio do 

facto, exige-se uma distinção entre autoria mediata e instigação, distinção essa que se 

prende com o princípio da auto-responsabilidade. Na autoria mediata, só o homem-de-

trás tem o domínio do facto, actuando o homem-da-frente apenas como instrumento, ie, 

executando o crime de forma não totalmente responsável, que por isso não lhe pode ser 

imputado a título de dolo. Já na instigação o homem-da-frente é autor imediato, 

actuando de forma completamente responsável79.  

Para podermos falar de instigação bem-sucedida, leia-se punível, têm de estar 

presentes dois requisitos, um objectivo e outro subjectivo. O requisito objectivo traduz-

                                                 
74 FIGUEIREDO DIAS (2007), capítulo 12. 
75 Na verdade, ainda é possível encontrar referências, tanto na doutrina como na jurisprudência, a 

esta categoria de autoria: veja-se, por exemplo, o Acórdão do TRP de 08/02/2006 (Processo: 0412956), 

CAVALEIRO DE FERREIRA (1992), pp. 480 ss, GERMANO MARQUES DA SILVA (2012), pp. 279 e ss. 
76 «Artigo 20.º 

São autores:  

1.º Os que executam o crime, ou tomam parte directa na sua execução;  

2.º Os que por violência física, ameaça, abuso de autoridade ou de poder constrangem outro a 

cometer o crime, seja ou não vencível o constrangimento;  

3.º Os que por ajuste, dádiva, promessa, ordem, pedido, ou por qualquer meio fraudulento e 

directo determinaram outro a cometer o crime;  

4.º Os que aconselharam ou instigaram outro a cometer o crime nos casos em que, sem esse 

conselho ou instigação, não tivesse sido cometido;  

5.º Os que concorreram directamente para facilitar ou preparar a execução nos casos em que, 

sem esse concurso, não tivesse sido cometido o crime. (…)» 
77 EDUARDO CORREIA (1948, 1950), p. 7. 
78 ACTAS DA COMISSÃO REVISORA (1965), p. 195. A posição de EDUARDO CORREIA foi, de resto, 

unanimemente aceite pelos restantes membros da comissão revisora. 
79 Cf. JESCHEK (1993), p. 605. 
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se num duplo resultado, ou num duplo nexo de imputação objectiva, que depois é 

complementado, no plano subjectivo, pelo requisito do duplo dolo.  

O duplo resultado consiste, em primeiro lugar, na determinação da formação da 

resolução do autor em cometer um crime, e, em segundo lugar, na prática ou, pelo 

menos, no início da execução desse mesmo crime. E ambos devem poder ser imputados 

objectivamente à actividade do instigador, ou seja, devem ser a materialização do risco 

por este criado.  

Quanto à determinação do autor imediato, há que ver que nem todos os sujeitos 

são idóneos para serem instigados. De facto, é doutrina assente que o omnimodo 

facturus – aquele que já está determinado à realização de um crime concreto –, não pode 

ser instigado, uma vez que tomou a resolução criminosa sem a influência do instigador e 

que, por isso, nem a decisão nem a prática do facto podem ser objectivamente 

imputadas a este último80. Mas já serão sujeitos idóneos à instigação, nomeadamente, 

aqueles que manifestam uma predisposição ou propensão a cometer delitos de um dado 

tipo, quando é o instigador que os leva a cometer um determinado facto concreto, e 

ainda aqueles que fazem depender a realização do facto de uma satisfação económica, 

sempre que é o instigador a fornecê-la (é, por exemplo, o caso dos homicidas 

profissionais contratados pelo instigador)81. Ou seja, a actuação do instigador deve ser 

conditio sine qua non da decisão criminosa tomada pelo instigado82, embora não tenha 

de ser o único factor a conduzir àquela decisão83. 

O instigador pode exercer a sua influência psíquica no instigado «inculcando-lhe 

a ideia, revelando-lhe a sua possibilidade, as suas vantagens ou o seu interesse, ou 

aproveitando a sua plena disponibilidade e acompanhando de perto e ao pormenor a 

tomada de decisão definitiva pelo executor»84. No fundo, a sua actuação, que se 

processa sobretudo no plano intelectual, debilita ou anula os factores que impediriam o 

autor imediato de tomar a resolução, ou reforça ou cria novos factores favoráveis à 

                                                 
80 No entanto, nestas situações, podemos estar perante um caso de cumplicidade. Além disso, 

parece que já se deverá falar de instigação nos casos em que o instigador modifica aquela decisão, 

agravando o tipo de crime (por exemplo, convencendo-o a cometer um roubo em vez de um furto) cf. 

MAURACH, HEINZ, GÖSSEL (1995), p. 438, MARQUES DA SILVA (2012), pp. 806 a 808, DÍAZ Y GARCÍA 

(2002), p. 46. 
81 BALDÓ LAVILLA (1992), p. 8. 
82 FIGUEIREDO DIAS (1975), p. 69, MIR PUIG (2008), p. 408 e RAPOSO (2001), p. 932. 
83 STRATENWERTH (2000), p. 354 e MAURACH, HEINZ GÖSSEL (1995), p. 438. 
84 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 799. 
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realização do facto85. Esta influência psíquica pode ser exercida por qualquer meio 

susceptível de levar o autor imediato a tomar a decisão criminosa pretendida pelo 

instigador. O art. 20.º, n.º 3 do Código Penal de 1886 falava, por exemplo, de “ajuste, 

dádiva, promessa, ordem, pedido, ou qualquer meio fraudulento e directo”, mas esta 

enumeração não era taxativa.  

A necessidade de uma influência psíquica sobre o homem-da-frente revela que a 

instigação só se pode exercer de forma activa, ie, não é, em princípio, «conceptualmente 

imaginável»86 a omissão na instigação, pois esse comportamento não é apropriado para 

produzir noutrem a resolução criminosa. O que poderá estar em causa, isso sim, é a 

responsabilidade do homem-de-trás, omitente, como autor imediato por omissão87. 

Note-se ainda que a determinação tem de se dirigir a um sujeito concreto ou a 

um círculo de sujeitos individualizáveis88, e tem de dizer respeito a um facto concreto. 

Isto é: não se deve tratar de uma determinação geral e abstracta ao cometimento de 

crimes, como a determinação ao prosseguimento de uma carreira criminosa, mas 

também não precisa de definir o facto concreto em todos os seus detalhes de espécie e 

de modo de execução. É apenas necessário que a determinação diga respeito aos 

elementos constitutivos essenciais de um determinado ilícito típico, que depois devem 

permitir associar essa determinação ao facto concretamente executado pelo autor 

imediato. 

Para além da determinação do autor imediato, o requisito objectivo da instigação 

impõe ainda um segundo resultado: a execução ou início de execução de um facto ilícito 

típico correspondente à resolução criminosa criada pelo instigador. Vale aqui a regra da 

acessoriedade: uma acessoriedade não necessariamente qualitativa ou interna (ou seja, 

não diz respeito a um certo número ou espécie de elementos constitutivos do crime que 

têm de verificar-se no facto do autor) mas antes quantitativa ou externa, que dita que o 

facto deve atingir um determinado estádio de execução: segundo o art. 26.º, quarta 

                                                 
85 HERGT, RAIMUND, Die lehre von der teilnahme am verbrechen, 1909, Heidelberg, apud JOÃO 

RAPOSO (2001), p. 930. 
86 ROSAL BLASCO (1996), p. 128. 
87 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 973. Cf. ainda DONNA (2008), pp. 128 e 129 e JESCHECK (1993), 

p. 630. 
88 Caso contrário, podemos antes estar perante o facto típico previsto no art. 279.º do CP: 

instigação pública a um crime. 
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alternativa, do CP: «execução ou começo de execução». Deste modo, o estado de 

concretização do facto principal vai determinar a medida de punição do instigador89.  

FIGUEIREDO DIAS entende que a necessidade legal de haver pelo menos início de 

execução é uma exigência político-criminal, justificada pelo facto de que, passando-se o 

processo de determinação a um nível sobretudo psicológico, tem de haver um acto que a 

exteriorize para que se possa concluir que o instigador conseguiu levar alguém a tomar 

uma resolução criminosa90. Sem esta exigência, estaríamos a punir as meras 

cogitationes91.  

Uma instigação completa exige ainda o duplo dolo por parte do instigador, 

bastando aqui o dolo eventual92. O instigador deve, por um lado, querer criar no autor 

imediato uma resolução criminosa, e deve ainda conhecer os concretos elementos e 

circunstâncias do facto a cometer, pois o dolo do instigador tem de se dirigir ao facto 

que o instigado vier a cometer. Mas a sua vontade deve ainda, quanto ao segundo 

resultado exigido, abranger a própria consumação do facto – o instigador deve pretender 

a comissão do facto criminoso93. 

O dolo do instigador vai limitar a sua responsabilidade penal em caso de excesso 

do instigado. Em princípio, aquele não responderá pela parte que excede a conduta que 

concretamente instigou94, e não poderá ser punido se o homem-da-frente cometer um 

crime substancialmente diferente daquele a que foi instigado95. Já se o crime ficar 

aquém daquele que era o propósito do instigador, este só responderá pelo facto 

efectivamente cometido96. 

 

  

                                                 
89 «Plena responsabilidade penal do instigador perante o caso de realização consumada do tipo, 

responsabilidade atenuada facultativamente em caso de mera tentativa, impunidade do instigador quando 

a tentativa da conduta empreendida pelo autor não seja punível» – MAURACH, HEINZ, GÖSSEL (1995), p. 

447. 
90 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 809. 
91 FARIA COSTA (1983), p. 173. 
92 É o dolo que se verifica em relação aos agentes provocadores. 
93 MAURACH, HEINZ, GÖSSEL (1995), p. 443 e JESCHEK (1993), p. 626. 
94 Excesso quantitativo – se levou o autor imediato a cometer apenas ofensas à integridade física, 

não responderá pela morte da vítima. 
95 Excesso qualitativo – aqui não há lugar à responsabilidade parcial, como no caso anterior, e só 

se pode falar em excesso quando existirem diferenças nos elementos essenciais do crime. Cf., por todos, 

MAURACH, HEINZ, GÖSSEL (1995), pp. 447 a 451, DONNA (2008), pp. 133 e 134. 
96 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 811. 
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2.1.4.2. Natureza jurídica 

A natureza jurídica da instigação não é questão pacífica na doutrina portuguesa: 

alguns autores consideram-na uma quarta modalidade de autoria, outros defendem que 

deve ser integrada na participação, juntamente com a cumplicidade. Longe de ser uma 

mera questão doutrinal, e apesar de o instigador ser sempre punido como autor, a 

classificação da instigação numa destas categorias da comparticipação tem importância 

prática. 

Caracterizar a instigação como modalidade de participação leva não só a que 

surjam lacunas de punibilidade como também a que sejam considerados como meros 

participantes agentes que, no plano fáctico, tiveram uma importância e uma 

responsabilidade no ilícito típico por vezes muito maior do que a do executor, e que 

assim seria considerado o único autor.  

Como os autores que defendem a instigação como participação entendem não ser 

apropriado classificar como participantes este tipo de agentes, pois consideram que eles 

são a figura central do crime, são levados a alargar o âmbito da autoria mediata, 

passando esta a incluir casos que tradicionalmente pertencem à instigação, como o 

aliciamento, ou que talvez fossem aí melhor enquadrados, como os casos dos factos 

cometidos no quadro de um aparelho organizado de poder97. 

*** 

Para quem entende que a instigação é apenas uma forma de participação, o facto 

de esta estar incluída no artigo que descreve a autoria imediata e mediata e a co-autoria, 

sob a epígrafe «Autoria», não é suficiente para a fazer incluir na autoria. Isto porque o 

artigo diz que «É punível como autor…», e não que é autor98, quem determina outrem à 

prática do facto, o que significa que a lei não impõe a classificação da instigação dentro 

daquele conceito. O legislador teria inserido a instigação no artigo 26.º porque a 

regulação das várias modalidades de comparticipação teria sido feita em função de 

                                                 
97 Este problema verifica-se, na jurisprudência, sobretudo a nível do aliciamento falhado, em que 

A contrata B para matar C, mas B acaba por se dirigir à polícia. Entendemos, juntamente com a maior 

parte da doutrina (inclusive parte daquela que vê a instigação como pertencendo à participação), que 

enquadrar estas situações na autoria mediata não é a solução adequada a dar a este tipo de casos. 
98 Que era o que afirmava o artigo 20.º do CP de 1886. 
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critérios de merecimento e necessidade de pena, e não devido à natureza jurídica dos 

agentes99. 

 Além disso, a equiparação da pena do instigador à do autor também não é um 

argumento ponderoso, uma vez que o mesmo acontece no StGB, e aí, como vimos, a 

instigação enquadra-se dentro da autoria100. 

Por outro lado, estes autores vêem na exigência de execução ou início de 

execução do facto por parte do instigado um sinal de que a instigação pertence à figura 

da participação. Isto porque este requisito não existe na autoria imediata e mediata, nem 

na co-autoria, e porque o princípio da acessoriedade aí presente é uma característica 

essencial das formas de participação. Por isso, esta dependência do acto do instigador 

face a um facto de outrem, verdadeiro autor, confirmaria a natureza acessória da 

instigação face à autoria, afastando-a portanto desta e aproximando-a da participação.101 

Falta referir aquele que será o argumento mais importante: os autores que 

partilham esta posição entendem, na esteira de ROXIN, que o instigador não possui o 

domínio do facto praticado pelo homem-da-frente. Este diz, em Täterschaft und 

Tatherrschaft, que «nem todo aquele que exerce influência mais ou menos intensa sobre 

a resolução daquele que executa domina o facto (…). Há que limitá-lo aos casos em que 

a decisão determinante e última sobre o que deve ocorrer pertence ao homem-de-trás. 

Sempre que o executor directo tenha liberdade de decidir, a influência do homem-de-

trás não pode constituir o “domínio” cuja existência, de acordo com a teoria do domínio 

do facto, deve ser um requisito de autoria»102. 

Portanto, estes autores defendem que a instigação não é verdadeira autoria 

porque, depois de o instigador criar a resolução criminosa no executor, é a decisão deste 

último, e não a do instigador, que se projecta no facto: é o homem-da-frente, o autor 

imediato, que decide a evolução do facto e o modo de execução, e é ainda nele que 

reside o poder de interromper a realização do facto. Enquanto que na autoria mediata o 

homem-de-trás possui o domínio do facto durante toda a realização do facto, o 

instigador perde-o a partir do momento em que o instigado faz sua a vontade daquele, 

transferindo-se o domínio do facto para o executor. 

                                                 
99 MORÃO (2006), pp. 35 e 36. 
100 MORÃO (2006), pp. 30 e 31. 
101 MORÃO (2006), p. 32, VALDÁGUA (2001), p. 918, nota 8, BELEZA (1984), p. 597. 
102 ROXIN (2000), p. 168. 
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Então, não sendo a instigação verdadeira autoria, como se justifica a equiparação 

da pena do instigador à pena do autor? O comportamento dos participantes é punido 

porque constitui um ataque acessório ao bem jurídico103, no caso do instigador porque 

cria um risco proibido de nascimento e execução de uma decisão criminosa104. Mas é o 

facto de ser o instigador quem, ao criar no instigado a resolução criminosa, desencadeia 

todo o processo causal que culmina no facto praticado pelo autor105 que justifica a sua 

equiparação punitiva à autoria. O contributo do instigador tem assim um carácter 

decisivo ou essencial, uma vez que sem ele o facto não teria sido praticado, e isto 

compensa a ausência do domínio do facto por parte daquele. Assim, a contribuição do 

instigador, por ter um grau de perigosidade similar à do autor, conduz a que, de um 

ponto de vista político-criminal, estes tenham a mesma necessidade de pena106. 

*** 

No entanto, alguma doutrina portuguesa, da qual cabe destacar FIGUEIREDO 

DIAS, vê a instigação não como uma forma de participação mas como uma quarta 

modalidade de autoria. Analisemos agora os argumentos usados para defender esta 

posição. 

Para aquele autor, o facto de o artigo 26.º do CP afirmar que o instigador é 

«punível como autor» não significa que a instigação não possa ser autoria, uma vez que 

se refere da mesma maneira às restantes formas de autoria sem que ninguém questione a 

sua natureza jurídica. Na verdade, o legislador português107, ao escolher 

deliberadamente não seguir o modelo do StGB, que dedica à instigação um artigo 

autónomo, e ao incluí-la junto das formas de autoria que não colocam dúvidas quanto à 

sua inclusão nessa categoria, pretendeu afirmar que a instigação é uma forma de autoria. 

Assim, para FIGUEIREDO DIAS, qualquer discussão sobre a natureza jurídica da 

instigação deve ter lugar no plano do direito a constituir, uma vez que, do ponto de vista 

do direito constituído ela é, por força da lei, autoria. 

                                                 
103 ROXIN, CLAUS, Leipziger Kommentar § 26, 11, 1993, Berlin: Walter de Gruyter, apud 

RAPOSO (2001), p. 926. 
104 MORÃO (2006), p. 161. 
105 RAPOSO, p. 927. 
106 MORÃO (2006), p. 167. 
107 Note-se que FIGUEIREDO DIAS fez parte da comissão que reviu o Projecto da Parte Geral de 

EDUARDO CORREIA de 1963, como já tivemos oportunidade de referir, e que, no seio dessa revisão, a 

instigação como autoria foi uma ideia aceite pacificamente desde o início (tal como já o tinha sido dentro 

da Comissão da Revisão do Projecto da Parte Geral do CP de EDUARDO CORREIA, em 1965). 



29 

 

Nas situações de verdadeira instigação (por oposição às de indução, que são 

cumplicidade) o instigador é (ou também é, ao lado do autor imediato) figura central do 

acontecimento – afinal, sem ele não haveria crime. O facto pertence-lhe também a ele, e 

este tem muitas vezes o poder de determinar o processo de planeamento e de execução 

do facto criminoso. Pensemos nas situações de alguém que contrata um indivíduo para 

matar um terceiro, o chefe de uma qualquer organização criminosa que ordena a um 

subordinado que lese a integridade física de uma pessoa, a mulher casada que convence 

o amante a matar o marido… Como é que se pode deixar de considerar autor «aquele 

que, no plano das representações sociais, aparece como o verdadeiro mandante do 

crime, que detém [muitas vezes] o principal interesse na sua consumação, o planeia e 

controla numa medida tal que reside inclusive nas suas mãos o poder de a qualquer 

momento abortar a sua execução»108? 

É o próprio ROXIN
109 que admite que o conceito de domínio do facto é um 

conceito aberto, que deve ser adaptado consoante os vários contextos da vida em que é 

aplicado. Assim, FIGUEIREDO DIAS aplica-lhe uma extensão teleológica e atribui ao 

instigador o domínio do facto sob a forma de domínio da decisão110. É que, do ponto de 

vista deste autor, o domínio do facto por parte do autor imediato, de quem o ilícito 

típico é obra pessoal, não é incompatível com a afirmação da responsabilidade e, 

consequentemente, do domínio do facto daquele que criou no homem-da-frente a 

decisão da realização típica. «O homem-da-frente, uma vez instigado, assume o domínio 

do facto, sem que isso implique perda do domínio do facto pelo homem-da-

retaguarda.»111 E o facto de o instigador não contribuir para a execução fáctica do ilícito 

típico não é suficiente para negar esta afirmação, já que o mesmo acontece na autoria 

mediata. Portanto, «negar o domínio do facto por parte do instigador [seria] 

sobrevalorizar de forma inadmissível o aspecto fáctico-objectivo em detrimento do lado 

subjectivo e voluntarístico da carga de ilícito pessoal do acontecimento»112. 

A instigação seria então, ao lado da co-autoria, uma forma de autoria plural, em 

que o domínio do facto pertence a mais do que um agente.  

                                                 
108 BRANDÃO (2008), pp. 587 e 588. 
109 ROXIN (2000), pp. 145 e ss. 
110 MAURACH, HEINZ, GÖSSEL (1995), p. 436. 
111 QUINTELA DE BRITO (2009), p. 219. 
112 QUINTELA DE BRITO (2009), p. 219. 
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Um dos argumentos usados pelos autores que integram a instigação na 

participação é o facto de aquela estar sujeita ao princípio da acessoriedade, e este ser 

específico da participação. No entanto, FIGUEIREDO DIAS, como dissemos 

anteriormente, entende que o facto de a punição da instigação estar dependente da 

execução ou começo da execução do facto por parte do agente imediato não é mais do 

que o resultado de uma exigência político-criminal. O legislador exige a existência de 

um acto ou comportamento que revele ou exteriorize a determinação, uma vez que este 

é um processo que tem lugar sobretudo num plano interno ou psicológico113. 

Assim sendo, esta exigência em nada releva na determinação da natureza 

jurídica da instigação, já que o seu fundamento não é o mesmo que justifica a regra da 

acessoriedade nos casos de cumplicidade114. 

Enquadrar a instigação no seio da autoria tem ainda uma vantagem importante, 

que não deve ser desapreciada: permite incluir aí muitas situações em que o homem-de-

trás é o verdadeiro senhor do facto, detendo por isso o domínio do mesmo, mas que não 

são verdadeiros casos de autoria mediata porque aquele não se serve do homem-da-

frente como instrumento. É que estes são casos onde há uma repartição ou duplicação115 

do domínio do facto, pois o homem-da-frente actua de forma totalmente responsável e o 

facto é-lhe, portanto, imputável a título de dolo116. 

Assim, é possível não alargar em demasia o princípio da auto-responsabilidade, 

que delimita as fronteiras da autoria mediata ao estabelecer que, quando o homem-da-

frente actua de forma totalmente responsável, não se tratam de casos de autoria mediata. 

Isto porque nessas situações o homem-de-trás não possui o domínio da vontade, e essa 

modalidade de domínio do facto é essencial para podermos dizer que estamos perante 

aquela forma de autoria. «Para se ser autor mediato não basta ter o domínio do facto. É 

preciso que mais ninguém o tenha.»117 

  

                                                 
113 FIGUEIREDO DIAS (2007), pp. 808 a 810. 
114 Além disso, se se entender que, no que diz respeito ao início da tentativa na autoria mediata, 

se deve adoptar uma solução global, e que, portanto, esta não poderá ter início antes do início da actuação 

do homem-da-frente, então também aqui se exige execução ou início da execução. E, no entanto, não se 

põe em dúvida a natureza jurídica da autoria mediata. 
115 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 804. 
116 É o que acontece, como vimos, com os factos cometidos no quadro de um aparelho 

organizado de poder.  
117 Voto de vencido de Souto de Moura ao acórdão do STJ de 18/06/2009.  
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*** 

No que à jurisprudência diz respeito, não se pode dizer que haja uma orientação 

uniforme no sentido de considerar a instigação autoria ou participação. Nem sempre as 

decisões dos tribunais tratam directamente deste assunto; no entanto, a conclusão a que 

chegam deixa antever a concepção dos seus autores relativamente a este tema, uma vez 

que, como mencionámos anteriormente, a adopção de uma das posições vai depois ter 

consequências a nível do enquadramento jurídico da questão de direito em análise. Isto 

é especialmente evidente nos casos de aliciamento em que há uma instigação sem êxito: 

quando os juízes se inclinam para integrar a instigação dentro da participação (mesmo 

que nunca o digam directamente), acabam por entender que estão perante uma situação 

de autoria mediata para assim poderem punir a tentativa e as situações que 

configurariam instigação em cadeia mesmo quando os dados concretos daquele caso 

apontem para uma situação de instigação, segundo os critérios e as características que 

temos vindo a apresentar.  

A propósito da instigação e da autoria mediata, o TRP teve a oportunidade de 

julgar dois casos semelhantes de condução sem habilitação legal, em que um pai 

convida, autoriza e incentiva o filho a conduzir um veículo com motor sem que este 

estivesse habilitado com título de condução adequado. A questão que se colocava em 

ambos era se o pai devia ser punido, e a que título. No primeiro acórdão, de 

24/11/2004118, o filho era menor de idade, e portanto inimputável, mas o tribunal 

enquadrou o seu comportamento na instigação. No entanto, o filho não agiu de forma 

juridicamente responsável, em virtude da sua idade, não tendo por isso domínio do 

facto, pelo que o princípio da auto-responsabilidade exigiria que o pai fosse condenado 

não como instigador mas sim como autor mediato119.  

No segundo acórdão do TRP, de 8/02/2006120, temos um caso em tudo 

semelhante, mas com uma diferença muito relevante: aqui o filho já é maior e, portanto, 

imputável. E daí que o tribunal tenha condenado o pai, em nosso entender 

correctamente, como instigador. 

  

                                                 
118 Processo: 0443152. 
119 Entendimento partilhado com FIGUEIREDO DIAS E AIRES DE SOUSA (2006), p. 253. 
120 Processo: 0412956. 
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*** 

Analisados os vários argumentos apresentados por ambas as posições, a nossa 

humilde opinião é a de que a melhor solução será integrar a instigação na autoria.  

Primeiro, pensamos que é importante não confundir o domínio da vontade com o 

domínio da decisão, o que nos parece ser algo que os autores que defendem a instigação 

como forma de participação fazem. É que, nos casos em que o homem-de-trás tem o 

domínio da vontade, ele domina o homem-da-frente, através de coacção ou de erro, 

retirando-lhe a liberdade de escolher executar ou não o crime, e daí que este não possa 

ser punido. Já nas situações de domínio da decisão o homem-da-frente é livre de adoptar 

ou não a resolução criminosa que o instigador lhe pretende incutir. Essa liberdade 

implica que ele é jurídica e penalmente responsável, possuindo assim o domínio do 

facto, sob a forma de domínio da acção. Mas o instigador, por ter sido fundamental na 

decisão do executor de cometer o crime, por poder influenciá-lo no planeamento e na 

execução, e por ser, na maior parte das vezes, o principal interessado no cometimento 

do crime, possui, também ele, o domínio do facto. Este duplo domínio do facto, por 

parte do instigador – domínio da decisão – e por parte do instigado – domínio da acção 

– não é incompatível, porque os fundamentos de cada um são diferentes. 

Parece-nos ainda que alguém que é a figura central do crime, que tem a última 

palavra e decide se o crime vai ou não ter lugar, não pode deixar de ser considerado 

como autor. E pensamos que isso é tacitamente admitido pelos defensores da integração 

da instigação na participação quando justificam a equiparação da pena da instigação à 

da autoria. HELENA MORÃO escreve: «O instigador (…) revela-se o verdadeiro 

responsável, em sentido criminológico, pelo nascimento e colocação em movimento do 

projecto criminoso e do processo lesivo do bem jurídico tutelado. Este factor leva a que, 

do ponto de vista preventivo, a contribuição do instigador, quando consumada, seja, em 

face da autoria, igualmente grave»121.  

Ora, se assim é, e se se pode atribuir ao instigador o domínio do facto sob a 

forma de domínio da decisão, como defende FIGUEIREDO DIAS, então, na nossa opinião, 

não vemos como não possa considerar-se a instigação como autoria.  

 

                                                 
121 HELENA MORÃO (2006), p. 167. 
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2.2. Participação 

Os comparticipantes que devam ser punidos mas que não possam ser 

classificados como autores são integrados na categoria da participação. Esta consiste na 

cooperação, na contribuição ou no favorecimento voluntário e doloso de alguém num 

facto alheio, e caracteriza-se negativamente: o participante não executa a acção típica e 

não comete o delito. Assim, uma vez que não detém o domínio do facto sob nenhuma 

das quatro maneiras que vimos ser possíveis, e sendo que a sua conduta por si só não é 

típica, a punição dos participantes resulta expressamente da lei, agindo essa norma legal 

como ampliadora da punibilidade em nome da protecção dos bens jurídicos tutelados 

pelo direito penal122.  

Tendem a identificar-se três teorias que procuram fundamentar a punibilidade do 

participante, já que este não detém o domínio do facto. A teoria da participação na culpa 

do autor entende que o participante deve ser punido por ter contribuído para a corrupção 

daquele, por tê-lo influenciado a cometer o crime. Dado que esta teoria faz depender a 

punição do participante da culpa do autor, o art. 29.º do CP torna impossível admiti-la 

no nosso ordenamento jurídico, já que esta norma não permite a comunicabilidade da 

culpa e dos seus elementos aos restantes comparticipantes – a punição de um é 

independente da culpa dos outros123.  

A concepção a adoptar deve centrar-se, então, não na conduta do participante 

sobre a pessoa do autor mas antes na sua actuação no facto que o autor comete. É neste 

ponto de vista que se insere a segunda teoria, para a qual a cumplicidade seria uma 

forma autónoma de causação de um resultado penalmente relevante – pune-se o 

participante por ter sido uma das causas da prática do crime pelo autor. No entanto, 

também esta não merece entre nós acolhimento, já que o legislador penal, à semelhança 

do que acontece noutros ordenamentos, estabeleceu para a participação um princípio de 

acessoriedade, pelo que a punição do participante depende da existência de um facto 

praticado pelo autor. Ora, se o essencial para esta teoria é o contributo causal, 

desaparece como requisito a conduta do autor, e a participação converter-se-ia num 

delito autónomo, perdendo a sua natureza acessória124. 

                                                 
122 STRATENWERTH (2000), p. 346, JESCHEK (1993), p. 624, DONNA (2008), p. 92. 
123 O mesmo acontece na Alemanha, cujo ordenamento possui um artigo idêntico ao art. 29.º do 

CP (o §29 do StGB) – cf., entre outros, JAKOBS (1997), p. 794. 
124 BACIGALUPO (1996), p. 200, JAKOBS (1997), p. 796. 
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O fundamento da punição do participante resulta então do seu contributo para a 

realização de um facto ilícito típico. Segundo esta teoria da participação no ilícito típico, 

a essência da participação reside na prestação de auxílio material ou moral ao 

comportamento proibido alheio, de que aquela é acessória. O participante não viola, 

portanto, uma qualquer proibição contida na parte especial do CP, mas sim a cláusula 

extensiva de punibilidade que interdita qualquer terceiro de apoiar ou motivar alguém a 

cometer um crime125 126.  

Dissemos que o comportamento do participante está dependente da actuação do 

autor. Esta acessoriedade pode ser analisada sob dois pontos de vista: um qualitativo ou 

interno e outro quantitativo ou externo. No que ao primeiro diz respeito, o que se 

procura saber é que elementos constitutivos do facto do autor devem estar presentes 

para que o participante possa ser punido. Costumam ser destacadas as orientações da 

acessoriedade mínima (bastaria a conduta do autor ser típica), limitada (a conduta do 

autor teria de ser típica e ilícita) e máxima (o comportamento do autor teria de resultar 

num facto típico, ilícito e culposo)127. A primeira não poderá valer porque participar em 

factos que sejam formalmente típicos mas justificados não pode ser, por sua vez, 

juridicamente proibido e punido128. A tese da acessoriedade máxima também não se 

compadece com o já referido art. 29.º do CP, que estabelece que a punição de cada 

comparticipante depende apenas da sua própria culpa, por esta ser um elemento pessoal 

que não se comunica129.  

A orientação da acessoriedade limitada acaba assim por ser aquela que vinga no 

nosso sistema, e corresponde à opinião dominante na doutrina130. FIGUEIREDO DIAS 

introduz-lhe ainda uma correcção, no sentido de admitir a comunicabilidade ao 

participante das condições objectivas de punibilidade ou causas materiais de exclusão 

da pena que, por dizerem respeito à dignidade penal e à carência de pena, deixariam 

                                                 
125 DONNA (2008), pp. 96 e 97, STRATENWERTH (2000), p. 348. 
126 Paralelamente, ROXIN entende que a participação surge como entidade autónoma e 

independente do ilícito praticado pelo autor, configurando em si mesma um ataque autónomo a um bem 

jurídico. FIGUEIREDO DIAS contrapõe dizendo que, embora a punição da participação tenha também como 

referente um bem jurídico, isso não será suficiente para conferir ao comportamento do participante uma 

verdadeira autonomia face à actuação do autor – cf. FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 827. 
127 Estas são apenas três das orientações existentes – por exemplo, pode ainda identificar-se uma 

quarta, dita hiper-acessoriedade, que acrescenta como requisito a punibilidade em concreto da conduta do 

autor – cf. FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 829, MAURACH, HEINZ, GÖSSEL (1995), p. 485. 
128 DÍAZ Y GARCÍA (2002), p. 44. 
129 DONNA (2008), p. 98, DÍAZ Y GARCÍA (2002), p. 43. 
130 FARIA COSTA (1983), p. 175, CEREZO MIR (2001), p. 230, STRATENWERTH (2000), p. 349. 
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sem sentido a punição do cúmplice (mas já não das condições subjectivas de 

punibilidade que, tal como os elementos da culpa, dizem respeito apenas ao autor)131.  

A acessoriedade quantitativa ou externa procura determinar que grau de 

realização deve o facto principal atingir para o participante poder ser punido, e a 

resposta unânime é a de que deve ter havido, no mínimo, início de execução por parte 

do autor, ie, devemos estar perante, pelo menos, uma tentativa. A explicação é simples: 

não se pode punir a participação num facto alheio se esse facto não existir132. Note-se, 

no entanto, que já poderá haver responsabilidade penal do participante antes do início da 

execução quando os actos preparatórios de um determinado ilícito típico sejam 

puníveis133.  

 

2.2.1. Cumplicidade 

No nosso ordenamento jurídico-penal, os conceitos de participante e cúmplice 

acabam por se confundir, pois ao considerar a instigação como uma forma de autoria 

reduzimos a categoria da participação à figura única da cumplicidade134. 

O art. 27.º prevê a figura do cúmplice e define-o como sendo «quem, 

dolosamente e por qualquer forma, prestar auxílio material ou moral à prática por 

outrem de um facto doloso». Este artigo, já o dissemos, funciona como uma cláusula de 

extensão da punibilidade, uma vez que, não cometendo o crime e não possuindo o 

domínio do facto, a actuação do cúmplice não poderia ser punida apenas com base nos 

tipos previstos na parte especial do CP.  

Podemos desconstruir a figura da cumplicidade identificando os seus elementos 

objectivos e subjectivos135. O primeiro elemento objectivo consiste na cooperação do 

cúmplice no facto principal praticado pelo autor. A ajuda que aquele presta tanto pode 

revestir a forma de auxílio material (cumplicidade técnica ou física, como também é 

                                                 
131 FIGUEIREDO DIAS (2007), pp. 830 e 831. 
132 Cf. CAVALEIRO DE FERREIRA (1992), p. 491.  
133 FIGUEIREDO DIAS (2007), pp. 831 e 832, CEREZO MIR (2001), p. 229, DONNA (2008), p. 97. 
134 Em Espanha, por exemplo, distinguem os participantes que não são instigadores entre 

cooperadores necessários e cooperadores não-necessários ou cúmplices. 
135 Seguimos aqui a estrutura proposta em MAURACH, HEINZ, GÖSSEL (1995), pp. 452 e ss. 
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conhecido) ou de auxílio moral (cumplicidade intelectual ou psíquica)136. As fronteiras 

entre estas duas modalidades não são rigorosas, pois, por exemplo, uma acção técnica 

levada a cabo pelo cúmplice pode resultar também no reforço da vontade e da resolução 

criminosa do autor, pelo que também assume a forma de auxílio moral. Com estes 

comportamentos, o cúmplice incentiva, favorece ou facilita o comportamento principal 

levado a cabo pelo autor137. 

O segundo elemento objectivo a ter em conta é o do momento da cumplicidade, 

ie, saber quando ou até quando deve ter lugar a prestação de ajuda por parte do 

cúmplice para este poder ser punido. É doutrina assente que esta colaboração pode ter 

lugar tanto durante a fase de preparação como durante a própria execução do facto 

principal – portanto, antes de o facto não ter sido ainda completamente realizado. E a 

menos que estejam em causa os crimes ditos duradouros, a consumação a ter aqui em 

conta é a formal (quando tiverem sido preenchidos todos os elementos típicos do ilícito) 

e não a material (a verificação do resultado que o autor dolosamente perseguiu)138. É 

impossível a cumplicidade num facto já concluído139.  

Também é importante identificar o critério que permite distinguir entre 

comportamentos característicos da cumplicidade e actuações irrelevantes a nível de 

responsabilidade penal. FIGUEIREDO DIAS recorre aqui à teoria do aumento do risco: 

para serem puníveis, os actos do cúmplice, quer constituam auxílio material quer moral, 

têm de incrementar as hipóteses de realização típica por parte do autor ao aumentar ou 

potenciar o perigo em que se encontra o bem jurídico em causa – temos de estar perante 

«actos efectivos que aumentam o risco e favorecem a prática do facto»140. 

A estes elementos objectivos contrapõe-se a componente subjectiva: o dolo do 

cúmplice. Tem de existir, por parte deste, vontade e consciência de unir a sua conduta à 

                                                 
136 Apesar de o auxílio moral poder revestir qualquer forma, desde que adequada, deixamos aqui 

alguns exemplos: conselhos, informações sobre oportunidades para cometer delitos, prestação de 

assessoria jurídica relativamente à maneira mais adequada de executar o crime, fortalecimento da 

resolução criminosa… – DONNA (2008), p. 108. 
137 É aqui que deve ser enquadrada a indução que não é instigação, por o homem-de-trás não 

possuir o domínio do facto, como vimos supra. 
138 FIGUEIREDO DIAS (2007), pp. 832 e 833, MAURACH, HEINZ, GÖSSEL (1995), p. 455. Não é 

esta a opinião da jurisprudência alemã e de parte da doutrina desse país – cf. JESCHEK (1993), p. 631.  
139 JAKOBS (1997), p. 815. 
140 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 836, STRATENWERTH (2000), pp. 358 e 359. A maioria da 

doutrina alemã adopta, no entanto, um critério de causalidade, que exige «a criação de uma situação de 

perigo que, de acordo com o critério da fórmula de adequação, se concretizou numa lesão completa a um 

bem jurídico» – MAURACH, HEINZ, GÖSSEL (1995), p. 457, cf. também JESCHEK (1993), p. 63. 
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do autor. O acordo de vontades entre os dois agentes tanto pode ser expresso e prévio ao 

início da execução como tácito e posterior a esse momento141. E, de maneira semelhante 

à instigação, também aqui o dolo deve possuir uma dupla vertente, pois deve incluir 

tanto o auxílio doloso como também a prática do facto principal por parte do autor142. 

No entanto, aqui não se exige um nível de concretização semelhante ao que vimos ser 

necessário para aquela modalidade de autoria – basta que o cúmplice conheça a 

«dimensão essencial do ilícito-típico a praticar pelo autor»143. O dolo funciona 

igualmente como limite à punibilidade do cúmplice em caso de excesso do autor. 

Para além de não admitir a cumplicidade negligente, a nossa lei também exclui a 

cumplicidade relativamente a factos negligentes – o comportamento principal deve 

também ser doloso144.   

De acordo com o n.º 2 do art. 27.º, a pena do cúmplice depende daquela que for 

aplicada ao autor, sendo especialmente atenuada nos termos dos arts. 72.º e 73.º. 

Paralelamente, o já referido art. 28.º também tem aplicação no campo da cumplicidade. 

 

  

                                                 
141 GÓMEZ (2005), p. 628 e CEREZO MIR (2001), p. 234. 
142 FARIA COSTA (1983), p. 175. FIGUEIREDO DIAS entende que o dolo do cúmplice, neste 

segundo aspecto, não tem de se dirigir à consumação do facto pelo autor, podendo limitar-se à mera 

tentativa – FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 815. 
143 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 834. 
144 Por oposição, em Espanha vários autores aceitam a cumplicidade quanto a factos negligentes 

– cf., entre outros, ROSAL E ANTÓN (1999), p. 756, MIR PUIG (2008), p. 403. Contra, CEREZO MIR (2001), 

pp. 234 e ss. 
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CAPÍTULO II – O ITER CRIMINIS 

Os ilícitos típicos descritos na parte especial do CP referem-se ao crime 

consumado e representam a forma perfeita do comportamento punível mas, até chegar a 

esse estágio, o agente tem de percorrer um percurso, composto por uma fase interna e 

outra externa, que há muito é apelidado de iter criminis145. Pode ser mais ou menos 

longo, seguir ou não a ordem elencada pela doutrina ou até saltar uma das fases 

canónicas, mas, em princípio, depois de se decidir pelo cometimento do crime (é o 

momento da cogitatio, que preenche inteiramente, grosso modo, a fase interna), o 

agente procede à sua preparação (conatus remotus, com que se inicia a fase externa), 

recolhendo informações e obtendo os meios necessários. Ao iniciar a execução entra na 

fase da tentativa (conatus proximus), e a consumação (mera optata) terá lugar quando 

estiverem preenchidos todos os elementos descritos pelo tipo, para assim se obter o 

resultado pretendido com a conduta criminosa.  

Várias questões se suscitam a este propósito, desde logo quanto aos critérios a 

usar para distinguir estes vários momentos. Por outro lado, sabendo que nem todas as 

resoluções criminosas resultam em crimes consumados, a partir de que momento deve o 

direito penal intervir e punir estas condutas? E, fazendo-o, qual a pena a aplicar a esses 

delitos imperfeitos?  

Desde já se adianta que a punição nunca poderá ser anterior ao início da fase 

externa. E mesmo aí ela só deverá ocorrer quando não for dúbia a verdadeira intenção 

do agente e quando já lesar o bem jurídico que o legislador pretendeu proteger. Por 

outro lado, uma vez que as normas da parte especial do CP se referem apenas ao crime 

consumado, a punição dos comportamentos prévios dependerá da existência de normas 

que funcionem como causas de extensão da tipicidade146.  

Finalmente, diga-se apenas que os problemas levantados a propósito do iter 

criminis e da delimitação das várias fases que nele se inserem devem procurar solução, 

em último nível, no próprio tipo de crime e na conduta concreta, já que estas podem ter 

vários significados. Aqui, o que se procura é encontrar «critérios normativos que nos 

ajudem a compreender não só o que o legislador vazou como princípios e critérios 

                                                 
145 Que será, então, «a imagem do caminho da perfeição» – FARIA COSTA (2010), p. 296. 
146 Já em ACTAS DA COMISSÃO REVISORA (1965), p. 165. 
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fundamentais de apreensão e apreciação do real jurídico, mas também a riqueza 

multifacetada própria do caso concreto»147. 

 

1. Resolução criminosa 

A resolução criminosa é a primeira etapa do iter criminis e abrange todo o 

processo mental que medeia entre a primeira ideia sobre o crime até à decisão final de o 

cometer. Normalmente, esta nuda cogitatio inclui a tentação de delinquir, a idealização 

do delito, a ponderação das vantagens e desvantagens de o levar a cabo e a decisão que 

o agente dolosamente toma de realizar a conduta típica148.  

O princípio cogitationes poenam nemo patitur149 – isto é, de ninguém dever ser 

punido pelo mero pensamento – é desde há muito indiscutível: «a vontade má como tal 

não se pune, só se pune a vontade má realizada»150. São vários os fundamentos deste 

princípio. Desde logo, aquele que parece ser o primeiro motivo historicamente 

invocado, e que se prende com a necessidade de separar os campos de actuação do 

direito e da religião151 ou da moral152. Não cabe ao direito penal a formação moral do 

indivíduo mas sim a protecção da ordenação social, pelo que só a violação desta 

ordenação através de um acto externo poderá constituir um ilícito153. 

Como em qualquer Estado de Direito, o nosso é um direito penal do facto e não 

do agente: punem-se as lesões concretas de bens jurídicos, e não certos tipos de agentes 

ou as suas personalidades154. Castigar os pensamentos não manifestados, que por si só 

não se traduzem num factor de perturbação social, constituiria uma violação 

                                                 
147 FARIA COSTA (1983), p. 158. 
148 ROSAL E ANTÓN (1999), p. 712. 
149 ULPIANO, Digesto 48, 19, 18, apud LIFSCHITZ (1999), p. 30. Refira-se também o brocardo 

«De internis non curat praetor» – das coisas internas não cuida o pretor romano; mais tarde, com 

CARRARA: «Pensamento não paga imposto». Apud MARQUES DA SILVA (2012), p. 3062. 
150 WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11.ª edição, De Gruyter, 1969, p. 187, apud MIGUEZ 

GARCIA (2011), p. 580. 
151 Desde logo com BECCARIA, ao longo da sua obra Dei delitti e delle pene. Atente-se 

particularmente no capítulo XXXIX – De uma espécie particular de delitos, do qual citamos o seguinte 

excerto: «Falo apenas dos delitos que emanam da natureza humana e do pacto social, e não dos pecados, 

cujas penas, mesmo temporais, devem regular-se por outros princípios que não os de uma filosofia 

limitada.» – p. 151. 
152 Questão suficientemente resolvida por KANT na sua Metafísica dos Costumes (apud 

BERENGUER (1982), p. 485). 
153 STRATENWERTH (2000), p. 275. 
154 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 235. 
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insuportável da liberdade de consciência155. Refira-se também a difícil sindicância das 

resoluções meramente internas – os meios de obtenção desta prova violariam as 

garantias processuais penais, particularmente quando tomamos em conta o avanço das 

ciências experimentais que poderão tornar possível a investigação da própria mente156.  

Portanto, o limite mínimo da punibilidade nunca poderá ser fixado antes da 

manifestação externa da resolução criminosa através de actos preparatórios ou de 

execução157 158. 

 

2. Actos preparatórios 

Depois de se ter decidido a praticar um ilícito típico, o agente tende a preparar a 

sua realização. Esta é a primeira fase que tem lugar fora da sua esfera interna, em que se 

criam as condições prévias necessárias à agressão de um bem jurídico159 – por exemplo, 

analisa-se o lugar, a vítima e outros elementos, escolhe-se a melhor hora para actuar, 

encontram-se cúmplices, procuram-se os instrumentos necessários à execução…160  

A preparação não se traduz no mero planeamento, pois já objectiva o facto que 

se pretende executar, mas não ultrapassa o momento em que se inicia a execução 

imediata e tipicamente relevante da vontade delituosa, uma vez que aí já estaremos 

perante actos de execução161. 

                                                 
155 Garantida desde logo pela Declaração Universal dos Direitos do Homem (art. 18) e também 

pela CRP (art. 41.º). 
156 Já com BERENGUER (1982), p. 486. 
157 Ainda assim, a simples declaração ou comunicação de uma resolução criminosa, a menos que 

constitua um crime autónomo (v.g. o crime de ameaça, previsto no art. 153.º – embora aqui esteja 

sobretudo em causa a paz jurídica e a segurança da pessoa ameaçada, que já estão afectadas), não é 

fundamento suficiente para a aplicação de uma pena – cf. BELEZA (1985), p. 340, ROSAL E ANTÓN (1999), 

pp. 712 e 713. 
158 A resolução criminosa só tem relevância quando conjugada com as restantes fases do iter 

criminis, em que fundamenta o tipo subjectivo de ilícito. 
159 MAURACH, HEINZ, GÖSSEL (1995), p. 5. 
160 Ao contrário do que acontece no CP vigente, o CP de 1886 definia os actos preparatórios no 

seu art. 14.º, cujo conteúdo era o seguinte: 

«São actos preparatórios os actos externos conducentes a facilitar ou preparar a execução do 

crime, que não constituam ainda começo de execução. Os actos preparatórios não são puníveis, mas aos 

factos que entram na sua constituição é aplicável o disposto no artigo 12.º» (seriam puníveis se fossem 

classificados como crimes pela lei, ou como contravenção por lei ou regulamento). 
161 MAURACH, HEINZ, GÖSSEL (1995), p. 8. 
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As principais questões levantadas no estudo dos actos preparatórios prendem-se 

precisamente com a distinção entre estes e os actos de execução, mas sobretudo com a 

sua punibilidade. Analisemos agora este último problema162. 

O CP, no art. 21.º, estabelece como regra a não punição dos actos praticados 

nesta fase163. Mesmo que o legislador não o impusesse directamente, não poderia ser 

outra a solução por força do princípio nullum crimen sine lege, já que esta espécie de 

actos não está descrita nos tipos legais de crime presentes na parte especial do 

Código164: a lei pune o furto, e não a preparação de um furto165. Os actos preparatórios 

são juridicamente indiferentes na maioria dos casos porque não se pode concluir 

inequivocamente sobre a intenção criminosa do agente, pois a sua ambiguidade e 

atipicidade permite que tenham como fim tanto uma conduta juridicamente legítima 

como a realização de um ilícito típico. Paralelamente, a distância que os separa da 

consumação possibilita ao agente uma oportunidade para reflectir e voltar atrás na sua 

decisão – «entre “os lábios e a borda do copo” ainda existem algumas dificuldades e 

inibições…»166 167.  

Do ponto de vista dos bens jurídicos, os actos preparatórios estão demasiado 

afastados da fase da consumação para poderem comover o sentimento jurídico da 

comunidade168, pois ainda não colocam em risco o interesse social que a ordem jurídica 

quis proteger. Só quando a mera preparação de um ilícito típico já lese algum bem 

                                                 
162 A questão de onde termina a preparação e começa a execução do delito será discutida em sede 

da tentativa. 
163 A punibilidade ou não dos actos preparatórios serve como uma espécie de “barómetro” para 

se apurar a orientação política de um dado código penal. Os códigos mais autoritários tendem a alargar o 

campo dos actos preparatórios puníveis, usando-o como forma de repressão, enquanto aqueles com 

tendências liberais limitam essa punição a um número restrito de casos expressamente previstos. Isso 

mesmo se verificou em Portugal: o antigo CP, que vigorou, nomeadamente, no período do Estado Novo, 

punia todos os actos preparatórios de crimes contra a segurança exterior ou interior do Estado, tendo 

depois esta punição sido restrita com o CP actual. – Cf. FARIA COSTA (1983), p. 159, OLIVARES (1996), p. 

456 e MIR PUIG (2008), pp. 341 e 342. 
164 Este preceito legal adopta portanto, nesta sua primeira parte, uma perspectiva formal-legal ou 

da adequação típica, que EDUARDO CORREIA também já acolhia – cf. FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 682 e 

CORREIA (1953), p. 12. 
165 STRATENWERTH (2000), p. 276. 
166 MAURACH, HEINZ, GÖSSEL (1995), p. 8, ANTÓN ONECA (1986), p. 436 e LIFSCHITZ (1999), p. 

44. 
167 Naturalmente que estão excluídos desta redoma de impunidade os actos preparatórios que são, 

eles próprios, ilícitos típicos: por exemplo, um sequestro como meio de proporcionar as condições para 

um homicídio – cf. FARIA COSTA (1983), p. 158, BERENGUER (1982), p. 488. 
168 JESCHEK (1993), p. 474. 
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jurídico é que estes actos poderão ser punidos, hipótese ressalvada pela parte final do 

art. 21.º do CP169.  

De facto, a natureza e características de determinados bens jurídicos levaram o 

legislador a, em alguns casos específicos, «adiantar a linha de defesa»170 e antecipar o 

momento punitivo até à própria preparação por esses bens já aí se encontrarem 

ameaçados171. No nosso CP, o legislador criminalizou estes actos através de duas 

técnicas diferentes. Por um lado, tipifica condutas cuja consumação se traduz, na 

verdade, em actos preparatórios de delitos futuros172 – são crimes autónomos (em 

princípio de perigo abstracto)173. Por outro lado, pune aqueles actos não como crimes 

autónomos mas como actos preparatórios enquanto tais, quando se dirigem a crimes 

com elevado dano social174.  

No que à última solução diz respeito, por ser uma medida excepcional, razões 

político-criminais exigem a presença de dois pressupostos para que esta tipificação seja 

aceitável: em primeiro lugar, os actos preparatórios devem inequivocamente apontar 

para a realização do crime, porque a existência de um plano do crime e de uma intenção 

definida evidenciam desde logo a grande probabilidade da sua execução; em segundo 

lugar, devem estar em causa bens jurídicos «que sejam suporte à natureza ou à própria 

compreensão de um Estado de Direito»175 e que conduzam à necessidade de intervenção 

do direito penal neste momento ainda prematuro do iter criminis176 177.  

                                                 
169 Esta é a perspectiva material dos actos preparatórios – FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 683. 
170 ROSAL E ANTÓN (1999), p. 721. 
171 FARIA COSTA (1983), p. 159. 
172 LIFSCHITZ (1999), p. 51. 
173 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 683. É o caso, nomeadamente, do art. 262.º do CP (crime de 

contrafacção de moeda). 
174 Vejam-se os artigos 271.º (preparação de falsificação de documentos), 275.º (preparação de 

crimes de perigo comum) e 344.º (preparação de crimes contra o Estado). 
175 FARIA COSTA (1983), p. 159. 
176 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 683, STRATENWERTH (2000), p. 277, FONSECA (2012), p. 743. 
177 Uma breve nota sobre as soluções que os ordenamentos jurídico-penais da Alemanha e da 

Espanha oferecem a este problema. Quando especiais razões político-criminais o exigem, o StGB pune 

excepcionalmente acções preparatórias de uma de três formas: a) operando uma extensão do tipo ao 

estado da preparação (p. ex., §234a, inc. 3 – preparação de um crime de deportação); b) tipificando actos 

preparatórios como delictum sui generis, ie, como crimes autónomos, quando esses actos são 

especialmente perigosos (v.g., §149 – preparação de falsificação de moeda ou §80 – preparação de uma 

guerra de agressão); c) punindo os casos de preparação de participação especialmente perigosos devido à 

conexão psíquica entre os intervenientes. Cf., entre outros, MAURACH, HEINZ, GÖSSEL (1995), pp. 9 e 10 

e JESCHEK (1993), p. 474. 

Já os actos preparatórios punidos pelo código penal espanhol traduzem-se em formas prévias de 

comparticipação, ou tentativas de co-autoria ou participação futura. Assim, os seus arts. 17.º e 18.º 

criminalizam as figuras da conspiração (quando duas ou mais pessoas concertam vontades e esforços para 
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3. Tentativa 

A tentativa consiste na realização incompleta dos actos previstos num 

determinado tipo legal de crime. O nosso CP, à semelhança de outros ordenamentos 

jurídicos europeus, estabelece como princípio a punição da tentativa, por esta já 

representar uma «violação do ordenamento social jurídico-penalmente relevante por 

meio da intranquilidade em que coloca bens jurídico-penais»178. 

Comparando-a com o crime consumado, o elemento subjectivo é semelhante, 

verificando-se inteiramente em ambos; mas o elemento objectivo, a realização do tipo 

de ilícito querido pelo agente, estando completo no crime consumado, é inacabado na 

tentativa. Muitos autores vêem a tentativa como o reverso do erro da factualidade típica: 

em ambos os casos há uma desconformidade entre a representação mental da pessoa e a 

situação objectiva, mas enquanto que na situação de erro a realidade é mais grave do 

que a representação subjectiva, na tentativa essa representação fica aquém do 

resultado179.  

Tradicionalmente, levantam-se, a propósito da tentativa (pedra de toque do 

estudo do iter criminis) vários problemas. Desde logo, quanto aos fundamentos da sua 

punibilidade: porquê punir um comportamento que não atingiu o seu fim e que não 

conseguiu violar, na sua plenitude, as normas da parte especial do CP? Por outro lado, 

há que saber a partir de que momento um comportamento prévio à consumação deve já 

ser punido, ie, precisamos de encontrar critérios (necessariamente orientadores, pois a 

resposta dependerá, em último plano, de uma análise casuística) que nos permitam dizer 

quando acaba a preparação e começa a execução. Finalmente, nem todos os 

comportamentos que se enquadram na definição do art. 22.º de tentativa devem, de 

acordo com o artigo seguinte, ser punidos. Porque é que se opera esta restrição do seu 

campo da punibilidade? E ainda, porque é que não cabe à tentativa a pena aplicável ao 

crime consumado?  

                                                                                                                                               
a execução de um delito e decidem executá-lo), da proposta (quando alguém que tenha decidido cometer 

um delito convida outras pessoas a executá-lo) e da provocação (incitação, por meios de difusão públicos, 

à perpetração de um delito). Note-se que, de acordo com os arts. 17.º, n.º 3 e 18.º, n.º 2, estes 

comportamentos só serão punidos nos casos especialmente previstos na lei. Refira-se por último que a 

parte especial deste código pune como crimes autónomos determinados actos preparatórios – por 

exemplo, os dos arts. 515.º, n.º 1 e 568.º. Cf., nomeadamente, CEREZO MIR (2001), pp. 178 e 179, ROSAL 

E ANTÓN (1999), pp. 720 a 725, MIR PUIG (2008), pp. 342 a 346 e OLIVARES (1996), pp. 456 a 459. 
178 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 685. 
179 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 684, FARIA COSTA (2007), p. 162, MAURACH, HEINZ, GÖSSEL 

(1995), p. 18, BELEZA (1985), p. 363. 
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3.1. Fundamento da punibilidade 

Uma das perguntas que mais controvérsia suscita no que diz respeito aos 

momentos do iter criminis é o porquê de se punir o crime tentado, já que não chega a 

realizar-se completamente o tipo de ilícito objectivo. Questiona-se ainda se todo o tipo 

de tentativa é punível e, sendo, se a pena a aplicar deve ser atenuada. A resposta a estas 

perguntas tem influência, como veremos, a nível da distinção entre actos preparatórios e 

actos de execução e ainda quanto aos limites da punibilidade. 

Para as teorias objectivas180, a tentativa é uma «acção exterior dirigida 

intencionalmente à realização do delito», que tem de ser objectivamente perigosa para 

poder ser considerada ilícita e, por isso, passível de ser punida. O fundamento da 

tentativa seria, portanto, a colocação do bem jurídico num perigo próximo de 

consumação da realização típica, o que aconteceria sempre que o agente «já tivesse 

dado início à acção principal, isto é, àquela acção cuja conclusão pode e deve produzir 

imediatamente o resultado ilegal»181.  

Por ser constante durante todo o iter criminis e por isso não poder servir de 

critério de distinção, a intenção ilícita não tem aqui relevo – a doutrina objectivista 

prescinde do desvalor da acção182. É o resultado do distanciamento do direito penal das 

posições tradicionais influenciadas pelo direito canónico que situavam o juízo de 

censura na atitude interna do agente183.  

Adoptar esta perspectiva tem, desde logo, consequências a nível político-

criminal. Por um lado, preclude a possibilidade de os actos preparatórios serem punidos, 

por se mostrarem demasiado distantes da lesão do bem jurídico. Por outro, conduz a 

                                                 
180 Nas linhas que se seguem, descrevemos apenas os pontos partilhados por todas estas teorias, 

que depois se subdividem no que diz respeito às questões mais específicas, nomeadamente se a valoração 

deve ser feita ex ante ou ex post. Para uma breve descrição destas subcorrentes ver, entre outros, CEREZO 

MIR (2001), pp. 196 e 197 e SERRANO-PIEDECASAS (1999), pp. 523 a 526.  
181 As citações são de FEUERBACH, PAUL JOHANN ANSELM RITTER VON, Lehrbuch des gemeinen 

in Deutschland gültigen peinlichen Rechts, 9ª edição, Gießen, 1826, pp. 42 e ss, o maior representante 

desta corrente (apud STRATENWERTH (2000) p. 279).  

Em Portugal, EDUARDO CORREIA era defensor das posições objectivas. Era este o conteúdo do 

art. 21.º do seu Projecto da Parte Geral do Código Penal: «Há tentativa quando o agente pratica actos de 

execução de um crime que, todavia, não vem a consumar-se». Como se vê, não faz nenhuma referência à 

intenção ou à vontade. No entanto, o art. 24.º desse mesmo Projecto, ao identificar os requisitos para a 

punibilidade da tentativa, incluía o dolo. Esta foi uma concessão às doutrinas subjectivas permitida pelo 

autor, pois na altura vivia-se uma intensa discussão doutrinária. Cf. CORREIA (1953), pp. 12 e ss e, no 

mesmo sentido, CAVALEIRO DE FERREIRA (1992), pp. 400 a 403. 
182 OLIVARES (1996), p. 462. 
183 SERRANO-PIEDECASAS (1999), p. 523. 
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uma atenuação obrigatória da pena da tentativa, já que não se verifica nenhum desvalor 

do resultado. Finalmente, impõe também a impunibilidade da tentativa absolutamente 

inidónea, por não ser objectivamente perigosa184. 

Actualmente, esta concepção não tem merecido acolhimento, a começar pelo 

próprio CP. O fundamento da punibilidade da tentativa deve também incluir, para além 

da componente objectiva valorizada por esta corrente, um elemento subjectivo 

relacionado com o conteúdo e a orientação da vontade do agente – o resultado não pode, 

só por si, justificar uma pena185. O n.º 1 do art. 22.º, ao identificar como um dos 

elementos da tentativa a decisão de cometer o facto, acolhe esta preocupação. 

Acrescente-se também que o art. 23.º, n.º 3 reconhece a punibilidade de princípio da 

tentativa impossível, que as teorias objectivas não aceitavam. 

Do outro lado do espectro, as teorias subjectivas186 entendem que, não havendo 

resultado, o fundamento da punibilidade da tentativa só pode ser a conduta contrária ao 

direito manifestante de uma vontade delituosa – o ilícito jurídico-penal é aqui 

constituído pelo comportamento através do qual o agente, do seu posto de vista, acredita 

ser possível causar o resultado ilícito187. A colocação em perigo do bem jurídico 

protegido pela norma perde assim importância e é relegada para segundo plano: «o 

delito é, na sua essência, a violação de um dever de obediência, e não a lesão de um 

bem ou o abalo de um interesse. É a revolta da vontade individual contra a vontade 

colectiva»188.  

As consequências político-criminais são evidentes. Seguindo esta lógica, não se 

pode diferenciar, a nível da pena, o delito tentado do delito consumado, pois a vontade 

criminosa é a mesma, independentemente da ausência de resultado. Ao mesmo tempo, 

opera-se uma ampliação do campo da tentativa punível, que passa a incluir não só os 

                                                 
184 JESCHEK (1993), p. 464, MIR PUIG (2008), pp. 338 e 339. 
185 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 689, MARQUES DA SILVA (2012), p. 334, OLIVARES (1996), p. 

462. 
186 Também aqui faremos apenas menção aos aspectos genéricos desta corrente. Para uma análise 

mais detalhada sobre as várias orientações que daqui desaguam, ver, entre outros, SERRANO-PIEDECASAS 

(1999), pp. 526 a 532. 
187 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 689, CONTRERAS (1999), p. 291.  
188 BETTIOL, GIUSEPPE, Diritto Penale. Parte Generale., 7.ª edição, Padua, 1969, apud LIFSCHITZ 

(1999), p. 110. Ver também JESCHEK (1993), p. 464 e STRATENWERTH (2000), p. 280. 
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actos preparatórios já susceptíveis de manifestar aquela vontade como igualmente 

qualquer tentativa impossível189. 

Também esta posição deve ser rejeitada. Tendo embora o mérito de trazer para a 

discussão o plano do agente e o mundo subjectivo das suas representações, a 

desconsideração da concreta conduta e da sua perigosidade objectiva corre o risco de 

nos conduzir a um direito penal do autor. Ora, já vimos que não é aceitável a punição da 

vontade por si só e que o propósito do direito penal é a protecção de bens jurídicos. É, 

portanto, necessário ter também em conta o desvalor do resultado, e é neste sentido que 

o art. 22.º do CP exige a prática de actos de execução para que uma tentativa possa ser 

punida. Note-se igualmente que o art. 23.º, n.º 2 impõe uma atenuação da pena a aplicar 

à tentativa, fazendo-se portanto uma distinção entre a pena a aplicar ao crime tentado e 

ao crime consumado, e que o n.º 3 desse mesmo artigo não permite a punição da 

tentativa inidónea quando for manifesta a inaptidão dos meios utilizados ou a 

inexistência do objecto do crime190. 

Torna-se evidente que nenhuma destas concepções extremadas deve ser 

adoptada191. No entanto, ambas realçam determinados aspectos da questão que devem 

ser levados em conta no momento da escolha de uma solução. É neste contexto que 

tiveram lugar várias tentativas de unir numa só teoria aspectos tanto objectivistas como 

subjectivistas192, das quais cabe destacar as teorias da impressão193 por parecer serem 

aquelas que melhor se enquadram com o nosso quadro normativo da tentativa194. 

O ponto de partida e o objecto da punição é, também aqui, a vontade delituosa. 

Todavia, só é merecedora de pena e, portanto, só deverá ser punida aquela vontade que, 

segundo um juízo ex ante de prognose póstuma, perturbe a confiança da comunidade na 

vigência do ordenamento jurídico e da concreta norma que se quis violar – ou seja, 

quando perturbe a paz jurídica. Tenha-se em atenção, no entanto, que esta intervenção 

                                                 
189 MIR PUIG (2008), p. 339 e JESCHEK (1993), p. 465. 
190 FIGUEIREDO DIAS, p. 690. 
191 Note-se que a regulação da tentativa no ordenamento jurídico-penal espanhol inspira-se 

sobretudo na teoria objectiva – cf. CEREZO MIR (2001), pp. 201 e ss., SERRANO-PIEDECASAS (1999), pp. 

543 e ss., MIR PUIG (2008), p. 340. 
192 Que procuram dar relevância, no seio de uma mesma teoria, ao desvalor do resultado e ao 

desvalor da acção privilegiados, respectivamente, pelas teorias objectivistas e subjectivistas.  
193 Formulada pela primeira vez por HORN mas desenvolvida sobretudo por MEZGER. É esta, em 

geral, a concepção adoptada pela doutrina alemã – ver, entre outros, ROXIN (1998), p. 296 e ss., 

MAURACH, HEINZ, GÖSSEL (1995), pp. 28 e ss., JESCHEK (1993), pp. 465 e ss. 
194 Para uma breve descrição dos outros esforços, ver, nomeadamente, MAURACH, HEINZ, 

GÖSSEL (1995), p. 29 e SERRANO-PIEDECASAS (1999), pp. 532 e ss. 
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significativa no ordenamento jurídico só terá lugar quando o autor, objectivamente, dê 

início à realização típica do crime que pretende cometer – exige-se, então, que haja 

início da execução195. 

Analisando os artigos 21.º a 23.º do CP, percebemos que as teorias da impressão 

se encaixam nestas disposições legais. Assim, os actos preparatórios, como já vimos, só 

poderão ser punidos nos casos excepcionais (e tipificados) em que já lesem algum bem 

jurídico. A definição de tentativa do art. 22.º faz referência tanto aos elementos 

objectivos («actos de execução») como aos elementos subjectivos («um crime que 

decidiu cometer»). A pena com que se deve punir a tentativa é aquela aplicável ao crime 

consumado mas especialmente atenuada (art. 23, n.º 2), e a tentativa impossível só não 

deverá ser punida quando forem manifestamente inaptos os meios empregues ou 

inexistente o objecto do crime, pois aí não haverá o necessário alarme social. 

 

3.2. Elementos da tentativa 

A leitura do n.º 1 do art. 22.º do CP indica-nos claramente que elementos devem 

estar presentes para que se possa falar de tentativa. De acordo com o mesmo, exige-se a 

decisão de cometer um crime, a prática de actos de execução e a não consumação do 

mesmo196. 

                                                 
195 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 691, MAURACH, HEINZ, GÖSSEL (1995), p. 28 e 30, JESCHEK 

(1993), p. 465 e 466, MIR PUIG (2008), p. 399, ROXIN (1998), p. 296. Em Portugal, já em 1933 BELEZA 

DOS SANTOS defendia uma posição semelhante à que vimos de apresentar: para este autor, o dano que a 

pena visa reparar é «a perturbação causada pelo crime à tranquilidade social, o desassossego que ele 

causa» – cf. “Crimes de moeda falsa”, in Revista de Legislação e Jurisprudência, ano 66.º, n.º 2495, pp. 

194 e ss, 1933, apud CAVALEIRO DE FERREIRA (1992), p. 402 e 403.  
196 No CP de 1886, o crime frustrado e a tentativa encontravam-se previstos nos arts. 10.º e 11.º, 

cujo conteúdo era o seguinte: 

«Art. 10.º – Há crime frustrado quando o agente pratica com intenção todos os actos de 

execução que deveriam produzir como resultado o crime consumado, e todavia não o produzem por 

circunstâncias independentes da sua vontade. 

Art. 11.º – Há tentativa quando se verificam cumulativamente os seguintes requisitos: 

1.º Intenção do agente; 

2.º Execução começada e incompleta dos actos que deviam produzir o crime consumado; 

3.º Ter sido suspensa a execução por circunstâncias independentes da vontade do agente, 

excepto nos casos previstos no artigo 13.º; [Irrelevância da desistência nas infracções uniexecutivas] 

4.º Ser punido o crime consumado com pena maior, salvo os casos especiais em que, sendo 

aplicável pena correccional ao crime consumado, a lei expressamente declarar punível a tentativa desse 

crime.» 

Como veremos, o CP actual não distingue expressamente a tentativa acabada (frustração) da 

tentativa inacabada, tratando-as sob a égide da figura única da tentativa. 



48 

 

Começando pelo elemento subjectivo, percebemos que a tentativa é sempre um 

tipo de crime de intenção. Deve existir, no espírito do agente, uma resolução criminal, 

uma intenção directa e dolosa que este objectivamente executa com o propósito de 

consumar o crime. Ou seja, deve actuar com dolo197. 

O tipo subjectivo de ilícito da tentativa corresponde ao do crime consumado e 

deve manifestar-se nos mesmos termos, ie, para além do dolo do tipo, devem estar 

também presentes os especiais elementos subjectivos que eventualmente a lei imponha 

para aquele tipo de crime198. Naturalmente que, sendo o desvalor do resultado menos 

intenso na tentativa, já que o tipo objectivo do ilícito não se preenche por completo, o 

querer delituoso tem aqui mais relevância199. De facto, se no crime consumado o ponto 

de partida é a investigação do tipo objectivo, que depois é complementado pelo dolo, na 

tentativa tal não é possível, pois é o tipo subjectivo que vai servir de critério 

diferenciador e nos vai permitir enquadrar os actos de execução nos crimes previstos na 

Parte Especial do CP (especialmente nos casos da tentativa inacabada, em que esses 

actos podem ser particularmente equívocos quanto ao seu fim)200. 

Nestas situações de tentativa inacabada, em que os acontecimentos fácticos são 

prematuramente interrompidos, pode ser difícil perceber se o agente já se tinha decidido 

ou não pela execução do facto por ainda não terem sido praticados os actos de execução 

que permitam concluir pela existência de uma vontade dirigida à consumação201. 

Segundo ROXIN, o critério de que nos devemos servir é o de «aceitar uma resolução do 

facto quando os motivos que pressionam ao cometimento do delito alcançaram 

preponderância sobre as representações inibitórias, embora possam ainda subsistir umas 

últimas dúvidas»202. Ou seja, a decisão não tem de ser absolutamente definitiva, mas 

não se pode dizer que quem apenas considera a possibilidade de cometer um crime, ou 

                                                 
197 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 693, MARQUES DA SILVA (2012), p. 318, RODRIGUES AFONSO 

(2007), p. 257. 
198 Sejam eles intenções, motivos ou impulsos afectivos… Cf. JAKOBS (1997), p. 866, 

CAVALEIRO DE FERREIRA (1992), p. 404. 
199 Só com este equilíbrio se alcança a unidade axiológica que deve ser inerente aos actos com 

dignidade penal, de que nos fala FARIA COSTA (1987), p. 14, PALMA (2006), p. 77. 
200 ROXIN (1998), pp. 297 e 298, ANTÓN ONECA (1986), p. 442, MIGUEZ GARCIA (2011), p. 598, 

LIFSCHITZ (1999), p. 151. Assim, o comportamento de um homem que tira uma arma do bolso e a aponta 

a alguém tanto pode consistir numa tentativa de homicídio como de ofensas à integridade física ou de 

coacção. 
201 STRATENWERTH (2000), p. 282. 
202 ROXIN (1998), p. 301. 
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que quem esteja meramente inclinado para o facto, dependente de condições 

situacionais ou apenas indeciso já esteja resolvido.  

Coloca-se, a este propósito, a questão de saber se a decisão referida pelo art. 

22.º, n.º 1 é compatível com todas as modalidades de dolo (directo, necessário e 

eventual) ou se, pelo contrário, para além da decisão se deve exigir uma intenção, o que 

excluiria a punição da tentativa com dolo eventual203. 

A posição maioritária em Portugal, tanto a nível da doutrina como da 

jurisprudência, entende que o dolo na tentativa não deve ser entendido de modo 

diferente e mais exigente do que no crime consumado, pelo que esta deveria também ser 

punida quando praticada com dolo eventual204. Não encontram nenhuma 

incompatibilidade lógica ou dogmática entre a tentativa de um facto doloso e a 

representação da realização do ilícito típico apenas como possível, conformando-se com 

ela, e revêem na tentativa com dolo eventual as mesmas exigências político-criminais e 

a mesma dignidade punitiva que se fazem sentir nos restantes tipos de dolo205.   

Já FARIA COSTA defende, de forma muito pertinente, a posição de que a tentativa 

e o dolo eventual, com a configuração que lhes é dada, respectivamente, pelos arts. 22.º 

e 14.º, n.º 3, são incompatíveis. Muito sistematicamente, este autor entende que o dolo 

eventual não configura uma decisão criminosa (que, já o vimos, deve ser irrecusável e 

inequívoca) porque a decisão inerente a esta modalidade de dolo, ao basear-se numa 

representação do objectivo pretendido ou visado como sendo possível, é sustentada num 

juízo de mera possibilidade (perdoe-se a repetição) – é, neste contexto, uma não 

decisão. «Ora, aquele que decide e não só resolve empreender actos intencionais e 

idóneos à realização de uma infracção, mesmo ao nível psicológico, só pode querer de 

                                                 
203 Recorde-se apenas que o dolo eventual, tal como definido pelo art. 14.º, refere-se à atitude do 

agente que representa a realização do tipo objectivo de ilícito como consequência possível da sua conduta 

e, ainda assim, decide-se pela sua execução – FIGUEIREDO DIAS (1997), p. 368 e ss. 
204 O Projecto da Parte Geral do CP era mais claro no seu propósito de alargar a tentativa a todo 

o dolo. O artigo 24.º dizia o seguinte: 

«A tentativa só é punível: 

1.º – Se o agente actuou com dolo; 

2.º – Se visa um crime a que corresponde pena superior a dois anos de prisão, salvo quando a lei 

expressamente preveja noutros casos a sua punição.»  
205 Neste sentido: FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 695, MARQUES DA SILVA (2012), p. 319, PALMA 

(2006), p. 84. Na jurisprudência, entre muitos outros exemplos: acórdão do TRE de 18/06/2002 

(processo: 972/02-1), acórdão do STJ de 14/06/1995 (processo: 046599), acórdão do TRC de 20/06/2012 

(processo: 158/11.3PATNV.C1). Em Espanha, CEREZO MIR (2001), p. 186 (cf. nota 32, em que se 

identificam outros autores que partilham da mesma posição). Na Alemanha, JESCHEK (1993), p. 466 (cf. 

nota 21). 
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uma forma directa ou necessária»206. Não pode apenas representar o resultado como 

possível.  

O dolo eventual está intimamente conexionado com o desvalor de resultado 

duma acção que, não sendo totalmente negligente, é merecedora de uma pena mais 

grave e que se consumou num resultado material. Mas, na tentativa, esta espécie de 

desvalor, embora envolva a colocação em perigo de bens jurídicos, não tem a mesma 

relevância. Antes, aqui é o desvalor da acção que se deve exprimir de modo 

particularmente intenso. Também este aspecto nos permite perceber a divergência 

inerente a estas duas figuras.  

Por outro lado, ao aceitar-se uma tentativa em que a representação e a vontade 

estão enfraquecidas ou degradadas, seríamos forçados a aceitar igualmente o crime 

tentado sob negligência consciente, que também implica representação e vontade 

naqueles termos e que se distingue do dolo eventual pela atitude pessoal do agente. 

Todavia, como veremos de seguida, é pacífico o repúdio da tentativa negligente. 

FARIA COSTA relaciona a adesão claramente maioritária à posição da 

compatibilidade da tentativa com o dolo eventual com o receio da doutrina e da 

jurisprudência de estas condutas não poderem ser punidas. No entanto, esta 

interpretação «justicialista» não pode nunca ter lugar, sob pena de violação do princípio 

da legalidade ao nível da determinação dos comportamentos proibidos207.  

Mesmo que se coloquem dúvidas quanto às formas de dolo compatíveis com a 

tentativa, é unânime na doutrina a impossibilidade de se admitir uma tentativa 

negligente208. Desde logo, essa figura é claramente excluída pelo texto da lei, que exige 

uma decisão pela resolução do crime.  

De resto, a sua admissão seria uma verdadeira incongruência lógica, porque 

quem actua negligentemente, não representando nem querendo o resultado, não 

                                                 
206 FARIA COSTA (1987), p. 90. 
207 A resposta a este problema poderá então passar pela criação de um crime de perigo concreto – 

FARIA COSTA (1999), p. 308 e 309. Sobre a posição deste autor, ver, para além daquele artigo (pp. 180 a 

183 e 305 a 312), FARIA COSTA (1987), pp. 74 a 111. 
208 Embora EDUARDO CORREIA, concebendo a tentativa de uma forma puramente objectiva, 

admitisse, em abstracto, que esta pudesse ser aplicada a crimes cometidos de forma negligente que não 

chegassem a produzir o resultado típico, porque aí estaria criada uma situação de perigo para bens 

jurídicos protegidos pelo direito penal. Ainda assim, este autor entendia ser essencial ao conceito de 

tentativa punível a existência de intenção ou de dolo – cf. CORREIA (1968), p. 231 e CORREIA (1953), p. 

30. 
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manifesta objectivamente a decisão de cometer um crime. Ao inverso do que acontece 

na tentativa, na negligência «a menor intensidade do desvalor de acção […] tem de ser 

compensada pela maior intensidade comprovada no desvalor do resultado», ie, os actos 

só poderão ser punidos por negligência se se tiverem concretizado num resultado209 210.  

*** 

O segundo elemento indispensável à tentativa traduz-se na prática de actos de 

execução: actos que já se dirigem à realização do crime que se decidiu cometer. O 

problema com que aqui nos deparamos é o da distinção entre actos preparatórios e actos 

de execução – ie, quando é que se pode dizer que já teve início a execução? 

Face a esta vexata quaestio, a doutrina desenvolveu várias teorias que permitem 

operar uma distinção entre preparação e execução. As teorias formais objectivas, 

inicialmente desenvolvidas por BELING, introduzem um critério muito evidente: são 

actos de execução aqueles subsumíveis à descrição literal do facto no tipo, 

prescindindo-se assim de elementos de natureza histórica, sistemática ou teleológica211. 

Essa relação entre a acção praticada e o comportamento típico é dada pelo verbo usado 

pela norma incriminadora212.  

Por mais atractiva que a sua simplicidade a torne, a teoria formal objectiva, por 

si só, não chega para traçar a distinção que aqui procuramos, pois não resolve a questão 

de determinar quais as qualidades que um concreto acto deve possuir para que possa 

preencher um elemento do tipo de ilícito. Embora nos casos mais simples este critério 

consiga já peneirar os actos preparatórios dos de execução, perante situações mais 

complexas, em que a lei não descreve uma certa actividade mas apenas o resultado 

típico (crimes de execução livre ou não vinculada), não consegue ter a mesma eficácia. 

                                                 
209 FARIA COSTA (1987), p. 14. 
210 Mesmo a nível linguístico, quem tenta alguma coisa é porque a quer e intenciona, é porque 

decidiu realizá-la, o que não pode nunca deixar de exigir o dolo do agente – cf. FIGUEIREDO DIAS (2007), 

p. 694 e BELEZA (1985), p. 351. 
211 Assim, será um acto de execução disparar uma arma e matar alguém. 
212 CAVALEIRO DE FERREIRA (1992), p. 410, OLIVARES (1996), p. 461, PALMA (2006), p. 42. 

Quando, em alguns tipos, para além do núcleo central representado pelo verbo que descreve a acção típica 

existir também uma zona periférica, que inclui os modos ou formas de realizar a acção (v.g., o uso de 

violência), esses actos seriam igualmente considerados executivos. – cf. CEREZO MIR (2001), p. 188 e 

ANTÓN ONECA (1986), p. 443. 
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Muitos actos que não se encaixam no teor literal do tipo devem, ainda assim, ser 

considerados actos de execução213. 

O que não significa, repare-se, que esta teoria esteja errada. Na verdade, é o 

critério mais rigoroso em termos do princípio nullum crimen sine lege, pelo que deve 

ser considerada como sendo linha de orientação fundamental neste problema. 

Assim, tendo esta ideia como ponto de partida, as teorias materiais objectivas 

procuraram complementá-la e esclarecê-la. Ganhou destaque a fórmula de FRANK, de 

acordo com a qual a execução começaria «com todos os actos que, em virtude de uma 

pertinência necessária à acção típica, aparecem, a uma consideração natural, como suas 

partes componentes»214. Tem aqui pertinência o desenrolar natural dos acontecimentos, 

pelo que haverá tentativa quando o agente iniciar uma agressão directa contra um bem 

jurídico através de uma acção que, segundo a experiência comum, levará a que lhe 

sucedam outros actos, esses sim descritos pelo tipo215. 

A fórmula de FRANK foi posteriormente combinada com teorias subjectivistas, 

que recorriam ao plano do agente para determinar se um acto era parte componente da 

acção típica; e com as teorias objectivas, que lhe acrescentam a ideia de um acto ser já 

de execução quando implicar um perigo imediato ou iminente ao bem jurídico. 

FIGUEIREDO DIAS critica ambas estas posições com os seguintes argumentos: pouco 

acrescentam à solução a dar aos casos complexos e duvidosos, confundem realização 

típica com violação do bem jurídico, são inaplicáveis quanto às tentativas de crimes de 

perigo e não oferecem nenhum critério quanto à medida da perigosidade e de imediação 

do acto216. 

Ainda assim, por lhes reconhecer mérito, este autor entende que a fórmula de 

FRANK deve também fazer parte do critério distintivo entre preparação e execução 

quando introduzidas algumas correcções: em vez de se falar de “consideração natural”, 

o padrão a usar como pedra de Roseta deverá ser o da normalidade social; e o perigo 

para o bem jurídico não pode ser apenas imediato mas também típico.  

                                                 
213 FIGUEIREDO DIAS (2007), pp. 696 e 697, BELEZA (1985), pp. 343 e 344, STRATENWERTH 

(2000), p. 284.  
214 FRANK, REINHARD, Das Strafgesetzbuch für das Deutsche Reich, 18.ª edição, 1931/1936, §43, 

II, 2b, apud STRATENWERTH (2000), p. 285. 
215 BELEZA (1985), p. 344 e 345, MAURACH, HEINZ, GÖSSEL (1995), p. 25. Neste caso, 

constituem actos executivos não só o disparar de uma pistola mas também a acção anterior de a apontar. 
216 FIGUEIREDO DIAS (2007), pp. 698 e 699. 
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Falta referir, de forma breve, as teorias subjectivas. Defendidas no século XIX 

por VON BURI, entendem que a diferenciação entre actos preparatórios e de execução 

depende apenas da qualidade ou intensidade da vontade do agente expressa através da 

sua conduta, ie, do momento em que este situa o seu plano e da qualificação que atribui 

ao acto. Assim, todos os actos praticados a partir do momento em que a decisão 

criminal é definitiva, irretractável, absoluta e não condicionada pertencem já à fase da 

execução.  

Tendo já analisado os fundamentos da punibilidade da tentativa, é fácil perceber 

porque é que esta teoria não pode ser usada como critério de distinção. Integrar um acto 

na fase da preparação ou execução – no fundo, decidir se lesa ou não o ordenamento 

jurídico, com as consequências que isso acarreta –, não pode ficar dependente 

exclusivamente da vontade do agente ou da sua qualificação: o princípio da legalidade 

assim o exige, para que actos objectivamente idênticos não sejam punidos de maneira 

diferente. É então necessário levar também em conta os momentos objectivamente 

estruturados217.  

Pese embora as críticas que lhe foram apontadas, as teorias subjectivas são 

importantes para a resolução deste problema, e daí a referência que lhes fazemos. Isto 

porque – e também o vimos em sede dos fundamentos da punibilidade da tentativa – é 

sempre indispensável uma referência ao plano do agente218. Aqui, o seu plano concreto 

de realização será essencial para enquadrar uma qualquer conduta numa determinada 

referência típica e assim perceber que delito típico procurava realizar219. 

A ideia que actualmente reúne mais consenso é a de que é impossível elaborar 

uma teoria ou um critério que ofereça, em absoluto, uma delimitação precisa e definitiva 

entre preparação e execução – não poderemos encontrar mais do que linhas de 

orientação através da elaboração de uma casuística tipológica ou de grupos220.  

                                                 
217 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 700, MIR PUIG (2008), p. 348, STRATENWERTH (2000), p. 286, 

BELEZA (1985), pp. 345 e 346. 
218 Contra, por receio de um direito penal do agente, EDUARDO CORREIA – CORREIA (1953), p. 

28 e ss. 
219 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 701. 
220 ROXIN (1998), p. 305, FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 702. 
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Esses critérios, que no nosso CP encontramos no n.º 2 do art. 22.º221, são 

marcadamente objectivos222. O que não significa que não se dê qualquer relevo ao 

momento subjectivo – como dissemos, o plano do agente terá importância na aplicação 

prática das disposições cujo estudo se segue, embora não aja como critério autónomo223. 

Daí que se fale, a este propósito, numa teoria objectiva individual224. 

Logo à partida, serão actos de execução todos aqueles que preencherem um 

elemento constitutivo de um tipo de crime – isso mesmo o estabelece a al. a) do art. 

22.º, n.º 2. Esta regra é unânime mas só pode ser aplicada aos crimes formais, em que a 

acção é descrita pela norma incriminadora225. O que quer dizer que, tendo embora 

havido um acolhimento legal das teorias formais objectivas, pode, e muitas vezes há, 

necessidade de recorrer a outros elementos para contextualizar um determinado acto – 

todas as condutas que preenchem um elemento típico são actos de execução, mas nem 

todos os actos de execução preenchem o teor formal de um tipo de ilícito226.  

Nesse sentido, a al. b) do art. 22.º, n.º 2 estabelece que serão também actos de 

execução todos aqueles que forem idóneos a (têm a capacidade potencial de) produzir o 

resultado típico – e, acrescente-se, em nome do espírito das teorias materiais objectivas, 

que já acarretem perigo para o bem jurídico protegido pela norma227.  

A idoneidade não se refere a cada acto de execução individual mas antes ao 

conjunto dos actos planeados que deveriam produzir o ilícito típico. Pressupõe-se assim 

a sua inserção naquele plano global do agente, pois é em função deste que se consegue 

atribuir a cada acção a qualificação de idónea228. Note-se que também aqui se deve fazer 

                                                 
221 E que correspondem, grosso modo, aos elencados por EDUARDO CORREIA no seu Projecto, 

bem recebidos no seio da Comissão Revisora do CP: cf. ACTAS DA COMISSÃO REVISORA (1965), p. 170. 
222 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 702, MARQUES DA SILVA (2012), p. 308 a 309. Segundo 

CAVALEIRO DE FERREIRA, esses critérios não são alternativos, devendo antes ser conjugados uns com os 

outros para a definição de actos de execução no caso concreto – CAVALEIRO DE FERREIRA (1992), p. 406. 
223 BELEZA (1985), p. 350. FIGUEIREDO DIAS entende que a disposição legal devia referir 

expressamente este momento subjectivo, à semelhança do que acontece no §22 do StGB: «Comete um 

crime de tentativa quem, conforme a sua representação do facto, puser em movimento a realização do 

tipo». 
224 JESCHEK (1993), p. 469. 
225 CAVALEIRO DE FERREIRA (1992), p. 408. 
226 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 703. 
227 CAVALEIRO DE FERREIRA (1992), p. 409. No fundo, corresponde ao critério da al. a), mas para 

os crimes de execução não vinculada – cf. FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 703. Tratando-se de crimes de 

mera actividade, deve-se ter antes em conta a idoneidade do acto para integral realização do tipo. 
228 CAVALEIRO DE FERREIRA (1992), p. 409 e 410 e MARQUES DA SILVA (2012), p. 310. 
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apelo à doutrina da adequação, apreciando aqueles actos através de um juízo ex ante de 

prognose póstuma229.  

Por fim, a al. c) do n.º 2 do art. 22.º vem alargar o campo dos actos de execução 

para aqueles que, segundo a experiência comum e salvo circunstâncias imprevisíveis, 

forem de natureza a fazer esperar que se lhes sigam actos das espécies indicadas nas 

alíneas anteriores. O intérprete deve agora, quanto a actos que não são nem típicos nem 

idóneos a produzir o resultado típico, socorrer-se da «experiência comum reveladora de 

que à prática de certos actos com muita probabilidade se seguirão outros e estes sim já 

serão aptos a produzir o resultado ou integrarão o elemento constitutivo do tipo»230. 

Todos estes actos acabam assim por fazer parte de uma unidade, partilhando uma 

conexão directa ou necessária231. 

Esta terceira alínea acaba assim por reflectir a fórmula de FRANK e as teorias 

materiais objectivas, com a correcção introduzida por FIGUEIREDO DIAS, e que, de resto, 

EDUARDO CORREIA já havia mencionado: em lugar da consideração natural, o padrão a 

utilizar deverá ser o da previsibilidade normal232.  

FIGUEIREDO DIAS fala aqui de uma exigência cumulativa de uma dupla conexão: 

uma conexão de perigo e uma conexão típica (ou, como o autor prefere, uma conexão 

de perigo típica)233. 

A conexão de perigo refere-se à necessidade de este acto preceder 

imediatamente a realização típica, de lhe ser iminente – deve existir entre ambos uma 

relação tão estreita que torne desnecessária a existência de outros actos intermédios234. 

É, portanto, semelhante à doutrina do último acto parcelar de que falam, nomeadamente, 

MAURACH, GÖSSEL e ZIPF
235, ou ao critério de ROXIN da conexão temporal estreita.  

Por seu turno, a conexão típica exige que o acto coloque já em perigo o bem 

jurídico que a norma pretende proteger – este é, já o sabemos, um requisito essencial 

para que se possa punir uma tentativa e, numa perspectiva mais alargada, para que o 

                                                 
229 CORREIA (1953), pp. 25 e 26, FARIA COSTA (1983), p. 160. 
230 MARQUES DA SILVA (2012), p. 311. 
231 CORREIA (1953), p. 27. 
232 CORREIA (1953), pp. 27-28. Só esta normalidade social poderia «considerar-se apta para 

indiciar aquele grau de perigo de lesão de bens jurídicos que justifica a punibilidade da tentativa». 
233 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 706. 
234 JESCHEK (1993), p. 471. 
235 MAURACH, GÖSSEL, ZIPF (1995), p. 31. 
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próprio direito penal possa intervir. ROXIN fala aqui do critério da actuação sobre a 

esfera da vítima, embora isso só aconteça quando estejam em causa bens jurídicos 

individuais ou de titularidade supra-individual individualizada236. 

*** 

Finalmente, cabe mencionar o último elemento integrante do conceito de 

tentativa: a não consumação do crime intentado. Havendo consumação, termina toda a 

possibilidade de tentativa e estaremos perante uma forma perfeita de crime. 

Esta ausência de consumação deve decorrer de causas independentes da vontade 

do agente237. Caso contrário, devemos falar de desistência voluntária da tentativa, que, 

de acordo com o art. 24.º do CP, não é punível.  

Note-se que a não consumação não se confunde com a prática incompleta de 

todos os actos de execução. Já aludimos algumas vezes aos conceitos de tentativa 

acabada e inacabada, e chegou agora o momento de, a este propósito, os concretizar238. 

Assim, na tentativa inacabada (delito tentado ou tentativa propriamente dita) o agente 

não chega a praticar todos os actos de execução essenciais à consumação – a execução 

termina prematuramente, de forma incompleta. Por seu turno, na tentativa acabada 

(delito frustrado ou frustração) todos aqueles actos de execução são praticados, mas 

nunca se chegam a preencher todos os elementos típicos. E, portanto, mesmo que já 

tenham tido lugar todos os actos de execução, podemos ainda estar em sede de tentativa 

sempre que não tiver havido consumação. 

 

  

                                                 
236 FIGUEIREDO DIAS (2007), pp. 707 e 708 e ROXIN (1998), p. 306. 
237 Esta expressão estava incluída nos artigos 10.º e 11.º, n.º 3 do Código Penal de 1866 

(respectivamente, quanto ao crime frustrado e à tentativa). Embora textualmente já não façam parte do 

actual artigo que rege a tentativa (que, ao tratá-la como uma figura unitária, fez desaparecer a frustração), 

a não consumação continua a ter de resultar desse tipo de causas, nem que seja por uma questão de lógica. 

Cf., ainda de acordo com o antigo CP, CORREIA (1953), p. 69 e CAVALEIRO DE FERREIRA (1992), p. 355.  
238 Como veremos, esta distinção tem sobretudo relevo a nível da desistência voluntária e dos 

seus requisitos, porque o CP não distingue este dois conceitos e submete-os à mesma moldura penal.  
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3.3. Delimitação da tentativa punível 

Enquanto que o art. 22.º do CP descreve as condutas que configuram uma 

tentativa de um ilícito típico, o art. 23.º, por razões político-criminais e de necessidade 

de pena, delimita a tentativa que deve ser punida239. Esta restrição é feita através de dois 

critérios: um atinente à pena aplicável ao delito consumado (n.os 1 e 2), o outro 

respeitante à seriedade do ataque à ordem jurídica pela conduta tentada (n.º 3). 

Em função do menor desvalor do resultado que já vimos ocorrer na tentativa, 

nem todos os tipos previstos na parte especial do CP admitem a punição do agente antes 

de atingida a última fase do iter criminis, a da consumação240. É nesse sentido que o n.º 

1 do art. 23.º limita a punição da tentativa aos casos em que ao crime consumado 

corresponda pena superior a três anos de prisão241 – portanto, à média e grande 

criminalidade. Regra geral, esses são tipos de crimes em que a mera tentativa já basta 

para abalar a confiança da comunidade na vigência do ordenamento jurídico, ou em que 

o estímulo para os cometer é particularmente grande (funcionando aqui, então, razões de 

prevenção geral)242.  

A primeira parte daquele número ressalva desde logo a possibilidade de a lei 

prever a punibilidade da tentativa de crimes de menor gravidade, o que acontece 

particularmente nos crimes contra o património243. 

A pena a aplicar à tentativa será sempre determinada em função da pena do 

respectivo crime consumado. Podendo optar, genericamente, entre uma equiparação 

entre ambas ou uma atenuação da primeira, que tanto poderia ser facultativa como 

obrigatória, o legislador penal escolheu a modalidade da atenuação obrigatória, feita nos 

termos do art. 73.º – art. 23.º, n.º 2244 245. Apesar das vantagens apontadas à atenuação 

                                                 
239 FARIA COSTA (1983), p. 163 e PALMA (2006), p. 103. 
240 CORREIA (1953), p. 54. 
241 FIGUEIREDO DIAS entende que, quanto à tentativa de delitos qualificados, esta pena 

corresponde à do delito qualificado consumado, e não à do delito simples – FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 

712. 
242 JESCHEK (1993), p. 473. 
243 Ver, nomeadamente, os artigos 203.º, n.º 2 (furto), 205.º, n.º 2 (abuso de confiança), 208.º, n.º 

2 (furto de uso de veículo), 212.º, n.º 2 (dano), 219.º, n.º 2 (burla relativa a seguros), 221.º, n.º 3 (burla 

informática e nas comunicações), 224.º, n.º 2 (infidelidade), 225.º, n.º 2 (abuso de cartão de garantia ou de 

crédito). 
244 Não corresponde à proposta de EDUARDO CORREIA no seu Projecto da Parte Geral do CP (art. 

26.º) – este autor preferia uma atenuação facultativa da pena. De resto, é este o modelo adoptado pelo 

StGB (§23, n.º 2) – ver, entre outros, MAURACH, HEINZ, GÖSSEL (1995), p. 66, JESCHEK (1993), p. 473, 

STRATENWERTH (2000), p. 291. 



58 

 

facultativa (entre outras, a maior liberdade de adaptar a pena à culpa, que por vezes 

pode tornar oportuna a aplicação de uma pena semelhante à do crime consumado246), o 

menor desvalor do resultado e o princípio da proporcionalidade assim o parecem 

impor247.  

A segunda limitação ao campo da tentativa punível é feita pelo n.º 3 do art. 23.º, 

e diz respeito à chamada tentativa impossível ou inidónea – àquela «conduta do agente 

inapta à consumação do crime, quer em razão dos meios empregados quer por falta do 

objecto essencial»248. O legislador de 1982, ao contrário do que acontecia no anterior 

CP (que não regulava explicitamente este problema), mandou equiparar em geral e em 

princípio esta tentativa, que nunca poderá consumar-se, à tentativa idónea, excepto 

quando a inaptidão dos meios ou a carência do objecto forem manifestas249.  

Porque se pune uma conduta que nunca poderá conduzir à realização de um 

crime? A resposta a esta pergunta depende das teorias que fundamentam a tentativa em 

geral, e que já analisámos. Recorde-se que as teorias puramente objectivas recusavam a 

punibilidade da tentativa impossível por esta ser insusceptível de verdadeiramente 

colocar o bem jurídico em perigo. Já as teorias subjectivas defendiam a punibilidade de 

todo este tipo de tentativa pela preponderância que davam ao desvalor da acção. 

                                                                                                                                               
245 No CP de 1886, esta matéria era regulada pelos arts. 103.º a 105.º, cujo conteúdo era o 

seguinte: 

«Art. 103.º – A pena dos cúmplices de crime consumado será a mesma que caberia aos autores 

de crime frustrado. 

A dos cúmplices de crime frustrado a mesma que caberia aos autores da tentativa desse crime. 

A dos cúmplices de tentativa a mesma que reduzida ao mínimo caberia aos autores daquela. 

Art. 104.º – No caso de crime frustrado observar-se-ão as seguintes regras: 

1.ª Se as penas aplicáveis, supondo-se consumado o crime, fossem quaisquer das penas fixas 

designadas nos n.os 1.º, 2.º e 3.º do artigo 55.º e nos n.os 1.º, 2.º e 3.º do artigo 57.º, serão aplicadas 

respectivamente as penas fixas imediatamente inferiores; 

2ª Se as do n.º 4.º do artigo 55.º e do n.º 4.º do artigo 57.º, serão aplicadas respectivamente as 

do n.º 5.º do artigo 55.º, e n.º 6 do artigo 57.º; 

3ª Se a de prisão maior celular por dois a oito anos, ou as de prisão maior temporária ou 

degredo temporário, serão aplicadas respectivamente as mesmas penas, nunca excedendo a quatro anos 

a duração da primeira daquelas penas, e a seis anos qualquer das outras duas. 

Art. 105.º – Aos autores da tentativa será aplicada a mesma pena que caberia aos autores de 

crime frustrado, se nele tivessem intervindo circunstâncias atenuantes.» 
246 STRATENWERTH, p. 291. 
247 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 713 e PALMA (2006), p. 104 e 105. 
248 MARQUES DA SILVA (2012), p. 327. Para este autor, quando os actos praticados pelo agente 

fossem inidóneos tratar-se-ia de uma tentativa inidónea, quando faltasse o objecto seria uma tentativa 

impossível – p. 328. 
249 Alguns exemplos de escola de meios manifestamente inidóneos são a tentativa de homicídio 

através de açúcar, a tentativa de aborto com uma aspirina ou os casos das tentativas ditas irreais ou 

supersticiosas (rezas, bruxaria, vudu…). Quanto a exemplos de objectos inexistentes, temos o caçador que 

dispara contra uns arbustos julgando que aí se encontrava um seu inimigo, quando na verdade era uma 

peça de caça, ou alguém que subtrai coisa própria julgando que era alheia. 
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Tendendo o nosso CP a adoptar o modelo das teorias da impressão, a razão prender-se-á 

com o facto de que há uma aparência de um bem jurídico, e que estes comportamentos 

já provocam uma perturbação geral da paz social, abalando a confiança da comunidade 

na vigência e na validade da norma que se procurou violar250.  

E daí que, quando essa aparência não exista – ie, quando é evidente que o agente 

nunca conseguiria atingir o resultado pretendido quer porque os meios que utilizava 

eram absolutamente incapazes de produzir esse resultado, quer porque o objecto 

essencial à consumação do crime não existe –, esta tentativa impossível não possa ser 

punida. Esta conduta não causa alarme ou intranquilidade social que questione a 

validade da norma incriminadora, pelo que não se verifica nenhum fundamento que 

permita a intervenção do direito penal251. 

A manifesta inaptidão dos meios e a carência do objecto devem ser avaliadas 

recorrendo-se ao já conhecido juízo ex ante de prognose póstuma252. Este juízo de 

exterioridade253 deverá ser feito da perspectiva de um terceiro colocado no momento da 

actuação, e terá de levar em conta não só os elementos plausíveis que a generalidade das 

pessoas detém como também os especiais conhecimentos que o agente possua que 

sejam relevantes quanto à vítima254. Assim, a tentativa deverá ser punida se, 

«razoavelmente, segundo as circunstâncias do caso e de acordo com um juízo ex ante, 

                                                 
250 FARIA COSTA procura encontrar aqui um momento de ilicitude material compatível com a 

ausência de bem jurídico que se verifica na tentativa impossível. Embora não haja, nesses casos, um bem 

jurídico a proteger porque este não existe (por exemplo, quando se dispara com a intenção de matar 

alguém que, na verdade, já estava morto há algumas horas), não deixa de haver, aos olhos da comunidade, 

uma aparência da sua existência – FARIA COSTA (1983), p. 165 e (1987), pp. 59 e ss. Ver também ACTAS 

DA COMISSÃO REVISORA (1965), p. 177. 
251 MIGUEZ GARCIA (2011), p. 55, MARQUES DA SILVA (2012), p. 330. No Projecto da Parte 

Geral do CP, o artigo 23.º tinha o seguinte conteúdo: 

«Se um agente imputável manifesta, por actos que só na sua representação seriam idóneos à 

execução de um crime, que tinha a intenção de o praticar, e se se mostra, ainda, que ele revela a vontade 

de reiterar a sua prática ou é criminalmente perigoso, ser-lhe-á aplicada uma pena indeterminada tendo 

como limites máximo e mínimo a moldura penal do facto cuja realização visava.» 

Portanto, defendia, em concessão às teorias subjectivistas, a punição da tentativa impossível 

manifestamente inidónea por força da perigosidade da vontade do agente revelada por aquela conduta. 

Por entenderem que estes factos não tinham dignidade punitiva, os restantes membros da Comissão 

Revisora do projecto decidiram, por maioria, eliminar este preceito, que não consta da versão hoje em 

vigor. Ver ACTAS DA COMISSÃO REVISORA (1965), pp. 176 a 183. 
252 Até porque, ex post, todas as tentativas são impossíveis. 
253 Nas palavras de FARIA COSTA (1983), p. 164. 
254 Assim, a utilização de açúcar para matar alguém já deixará de ser um meio manifestamente 

inidóneo se a vítima fosse diabética de alto grau e o agente disso tivesse conhecimento – FARIA COSTA 

(1983), p. 164. 
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ela era ainda aparentemente possível ou (como prefere exprimir-se o art. 23.º, n.º 3) não 

era já manifestamente impossível)»255 256. 

 

3.4. A desistência voluntária da tentativa 

A tentativa também não será punida quando, de acordo com o art. 24.º, ela não 

chegar à fase da consumação (como veremos, material) por causas directamente 

relacionadas com o agente: «quando o agente voluntariamente desistir de prosseguir na 

execução do crime, ou impedir a consumação, ou, não obstante a consumação, impedir 

a verificação do resultado não compreendido no tipo de crime».  

Esta impunidade da desistência voluntária da tentativa tem como base razões 

político-criminais: o legislador procurou separar o agente do seu projecto criminoso, 

para alcançar o propósito essencial da protecção dos bens jurídicos, e fazê-lo regressar 

ao direito através da reversibilidade da lesão ou da inversão do perigo257. Falamos aqui 

de desistência voluntária porque aquela deve aparecer como uma obra pessoal do agente 

que lhe possa ser imputada: deve decorrer directamente da sua vontade (havendo uma 

revogação da resolução criminosa), e a suspensão da execução e o impedimento da 

consumação devem estar na sua esfera de poder, independentemente da natureza das 

suas motivações, que tanto podem ser nobres (remorso, piedade…) como egoístas 

(cobardia, medo de ser descoberto, não obter o proveito que julgava ser possível…). 

Nesse sentido, se o agente desiste por força de um obstáculo ou de outro elemento 

externo que impedem ou dificultam a consumação, essa desistência não tem carácter 

voluntário e é irrelevante para efeitos da sua punição258. 

                                                 
255 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 716. 
256 Para finalizar, diga-se que, para CAVALEIRO DE FERREIRA, estes casos não configuravam uma 

verdadeira situação de tentativa (já que os meios, por serem inidóneos, não constituíam actos executivos e 

portanto não se integravam no conceito de tentativa do art. 22.º) mas antes «um crime sui generis, que 

[elevava] o mal da impressão perturbante causada no público a ofensas a esse particular bem jurídico». 

Por entender que esse alarme não devia ser tutelado pelo ordenamento jurídico-penal, era sua esperança – 

em 1992 – que esta incriminação caísse no esquecimento, «tanto mais que a pena legalmente aplicável é 

de tal forma absurda que a maior injustiça está na própria lei». – Cf. CAVALEIRO DE FERREIRA (1992), p. 

438. 
257 FIGUEIREDO DIAS (2007), pp. 730 e ss. e FARIA COSTA (1983), p. 165. 
258 Com EDUARDO CORREIA: «se um ladrão, notando a chegada de pessoas ao local do crime, 

desiste da subtracção porque tem medo de ser descoberto e punido, a sua desistência parece relevante, 

mas se, pelo contrário, desiste porque se convence de que a chegada dessas pessoas lhe impede a 

realização do crime, a sua desistência será indiferente» – CORREIA (1953), p. 52. O mesmo acontece 

quando o agente desiste por ter aparecido a polícia. Ver também, a propósito da voluntariedade da 
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A desistência pode ocorrer em três momentos, de acordo com o art. 24.º, n.º 1: 

durante a fase de execução da tentativa (tentativa inacabada), depois de praticados todos 

os actos de execução mas sem que ainda haja consumação (tentativa acabada) ou, tendo 

já havido consumação formal, quando ainda não teve lugar o resultado não 

compreendido no tipo de crime. 

Na fase da tentativa inacabada exige-se que o agente abandone a execução, 

omitindo os actos de execução que faltariam para que se produzisse o resultado típico. 

Já na tentativa acabada a lei requer um comportamento activo por parte do agente, que 

deve, através de actos próprios, impedir a consumação. Não é suficiente, por isso, o 

mero abandono da vontade delituosa: exige-se que a não verificação da consumação lhe 

seja imputável259.  

A terceira hipótese prevista pelo n.º 1 do art. 24.º já se apresenta mais 

problemática: refere-se às situações em que já houve consumação formal (já foram 

preenchidos todos os elementos do ilícito típico) mas ainda não teve lugar a 

consumação material (ainda não se deu a realização completa do conteúdo do ilícito em 

vista do qual foi erigida a incriminação)260. Também aqui o legislador concedeu a 

impunidade ao agente que activamente impeça a verificação do resultado não 

compreendido no tipo do crime que a lei procurou evitar no momento da 

incriminação261.  

Falta fazer uma referência ao n.º 2 do art. 24.º. Quando a consumação ou a 

verificação do resultado não descrito no tipo for evitada por um facto externo ao agente 

– por exemplo, a acção de um terceiro – a tentativa não será punida quando aquele tenha 

desenvolvido esforços sérios para evitá-las. O comportamento do agente não foi a causa 

da não consumação, mas as razões político-criminais que há pouco mostrámos ser o 

fundamento da impunidade da tentativa quando há desistência também valem aqui: 

                                                                                                                                               
desistência: FARIA COSTA (1983), pp. 166 e 167, FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 747, CAVALEIRO DE 

FERREIRA (1992), pp. 417 e 418, STRATENWERTH (2000), p. 301. 
259 FIGUEIREDO DIAS, p. 738 e ss., FARIA COSTA (1983), p. 166, STRATENWERTH (2000), pp. 299 

e ss., MARQUES DA SILVA (2012), p. 322. 
260 Esta distinção voltará a ser abordada em sede da consumação, o último momento do iter 

criminis. 
261 Permite-se, portanto, a impunidade do agente que evite, no caso de incriminação de estádios 

progressivos de agressão ao mesmo bem jurídico, a consumação de grau mais grave dessa agressão, 

(CAVALEIRO DE FERREIRA (1992), p. 429). Assim, dirá sobretudo respeito aos crimes de intenção, de 

empreendimentos e de perigo concreto e abstracto-concreto, e ainda aos crimes correspondentes a actos 

preparatórios enquanto tais – cf. MARQUES DA SILVA (2012), p. 325. 
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«desde que o bem jurídico tenha sido preservado a ordem jurídica não se importa, neste 

sentido, com a forma como aquela preservação foi alcançada»262. Essencial é que o 

agente leve a cabo esforços sérios nesse sentido: não basta mostrar a intenção de evitar 

o resultado, tem de demonstrar exteriormente que pretendia evitar a consumação ou não 

verificação do resultado criando uma oportunidade de salvação do bem jurídico e 

fazendo tudo o que lhe pareça ser necessário para alcançar esse objectivo263.  

Em todos estes casos, para além destes comportamentos activos ou omissivos do 

agente, é ainda necessário que, efectivamente, o ilícito típico nunca chegue a consumar-

se e o resultado não previsto pelo tipo nunca se verifique. Caso contrário, a desistência 

não será relevante e o agente deverá ser punido pelo crime consumado.  

Em jeito de conclusão, duas notas finais: a não punição da tentativa por força da 

desistência voluntária não impede a punibilidade dos crimes já consumados durante a 

preparação ou a tentativa264. Por outro lado, a desistência voluntária é uma causa 

pessoal de exclusão de pena e daí que, em casos de comparticipação, só aproveite 

àquele que voluntariamente impedir a consumação ou a verificação do resultado ou 

àquele que se esforçar seriamente por impedir uma ou outra, ainda que os outros 

comparticipantes prossigam na execução do crime ou o consumem, de acordo com o art. 

25.º do CP265. 

 

4. A consumação e o exaurimento 

Começando pela resolução criminosa, passando pela preparação do ilícito típico 

e depois pela sua execução, o iter criminis tem como fase final a consumação, em que o 

crime se realiza completamente266 – nas palavras de FARIA COSTA, é este o «cânone da 

“perfeição” no campo do direito penal»267. 

                                                 
262 FARIA COSTA (1983), p. 168. 
263 FIGUEIREDO DIAS (2007), pp. 742 e 743. 
264 Isto encontrava-se expressamente previsto no CP de 1886: 

«Art. 13.º – Nos casos especiais, em que a lei qualifica como crime consumado a tentativa de um 

crime, a suspensão da execução deste crime pela vontade do criminoso não é causa justificativa.» 
265 MARQUES DA SILVA (2012), p. 326 e 327. 
266 «O facto corresponde ao modelo de comportamento típico que o tipo representa» – MARQUES 

DA SILVA (2012), p. 311. 
267 FARIA COSTA (2010), p. 295. 
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Em cima já abordámos esta ideia, mas é também aqui importante realçar que o 

conceito de consumação pode ser tomado sob diversas acepções. Nesse sentido, a 

consumação típica ou formal atinge-se quando forem preenchidos todos os elementos 

do tipo objectivos previstos pela norma incriminadora – este é, naturalmente, um 

exercício casuístico, já que cada tipo tem exigências diferentes268.  

Já a consumação material, terminação ou conclusão – ou ainda, como preferia 

CAVALEIRO DE FERREIRA, o exaurimento269 – tem lugar quando se produzem os efeitos e 

consequências que o agente pretendeu alcançar e em vista dos quais a incriminação foi 

erigida, ainda que não constituam elementos essenciais (não estão compreendidos no 

tipo de crime, na expressão do art. 24.º, n.º 1)270. Ainda assim, essas finalidades só serão 

relevantes quando for «elemento constitutivo do próprio crime a prossecução de 

determinado fim específico»271. 

Dependendo do tipo de crime, a consumação formal e o exaurimento poderão 

ocorrer simultaneamente. Isso não acontecerá, nomeadamente, nos crimes de 

consumação antecipada (crime de perigo, crimes de empreendimento ou de atentado, 

crimes de intenção ou de resultado cortado) e nos crimes de estrutura iterativa ou 

reiterada (crimes duradouros ou com pluralidade de actos típicos)272. É, portanto, aí que 

tem relevância prática esta distinção, não só ao nível da desistência, que já estudámos, 

como também em matéria de comparticipação, de concurso de crimes, de prescrição e 

de fixação do momento espácio-temporal em que tem lugar o crime273.  

  

                                                 
268 MIGUEZ GARCIA (2011), p. 584. 
269 CAVALEIRO DE FERREIRA (1992), p. 395. 
270 Veja-se, por exemplo, o crime de rapto (art. 161.º), que só se consome materialmente quando 

se realizam uma das finalidades aí indicadas, ou o crime de contrafacção de moeda (art. 262.º), no qual o 

exaurimento se atinge quando esta é posta em circulação – uma vez que haja concorrência de todos os 

elementos do tipo estes comportamentos serão punidos, ainda que os fins nunca cheguem a alcançar-se – 

nestes casos, há consumação formal mas não material. 
271 MARQUES DA SILVA (2012), p. 312. 
272 JESCHEK (1993), p. 468 e FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 687. 
273 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 687, MIGUEZ GARCIA (2011), p. 585-6 e OLIVARES (1996), p. 

469. 
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CAPÍTULO III – A INSTIGAÇÃO NÃO SEGUIDA DE EXECUÇÃO 

1. O problema – análise do acórdão do STJ de fixação de jurisprudência de 

18/06/2009 

Na jurisprudência, o problema sub judice – o do eventual relevo, para o direito 

penal, do comportamento de alguém que procura determinar outrem à prática de um 

crime sem que este chegue a ter lugar, quer por não ter conseguido que o outro 

adoptasse a resolução criminosa, quer por a execução não ter sido iniciada – surge quase 

exclusivamente a propósito de um grupo de situações comummente conhecida por 

aliciamento ou crime contratado274. O STJ teve, em sede de fixação de jurisprudência275, 

oportunidade de se pronunciar sobre esta questão relativamente ao seguinte caso: um 

agente contactou um terceiro para que este, a troco de um pagamento, matasse a sua ex-

companheira, fornecendo-lhe para isso instruções precisas. No entanto, o contactado, 

embora fingindo aceitar a proposta, nunca chega a ter a intenção de levar a cabo este 

crime, acabando por se dirigir à Polícia Judiciária para denunciar a situação. 

Ao analisarmos a fundamentação do STJ e a jurisprudência que acabou por ser 

fixada, há que ter em conta dois aspectos: o primeiro é o de que muitos juízes estão 

presos à ideia da instigação como participação, pelo que não lhes parece apropriado 

punir alguém que é a verdadeira figura central do crime como mero participante; por 

outro lado, não sendo a instigação punível sem que haja início da execução, os tribunais 

consideram que, ao classificar aquele contratante como autor mediato, conseguem 

alargar o campo de punição daquele contratante, podendo assim castigá-lo como autor 

na forma tentada. 

                                                 
274 O mandato ou pacto criminoso «caracteriza-se por o homem-de-trás levar o executor a 

praticar o facto tipicamente ilícito em contrapartida da realização de determinada prestação, de coisa ou 

de facto, que o homem-de-trás lhe proporciona (ainda que não tenha de ser ele, pessoalmente, a realizá-

la)» – VALDÁGUA (2001), p. 935. No mesmo texto, esta autora distingue as três formas sob as quais o 

aliciamento pode ter lugar: ajuste (formação de um consenso entre o homem-de-trás e o homem-da-frente, 

em que ambos acordam numa prestação e contraprestação), promessa (o homem-de-trás faz uma proposta 

ao executor; se este aceitar e levar a existência desse consenso ao conhecimento do homem-da-frente 

antes de cometer o ilícito típico, então estaremos perante um caso de ajuste) e dádiva (o homem-de-trás 

antecipa a prestação de coisa ou de facto ao aliciado, expressando depois o seu desejo de que este cometa 

um determinado ilícito típico) – pp. 935 a 938.  
275 Acórdão de 18/06/2009, processo n.º 09P0305. O acórdão recorrido é de 16/10/2008, 

processo n.º 07P3867, em que o arguido foi condenado como autor mediato na forma tentada pela prática 

do crime de homicídio qualificado. Como fundamento para o recurso extraordinário foi apresentado o 

acórdão de 31/10/1996, processo n.º 048948, que, por considerar que a conduta do arguido configurava 

uma tentativa de instigação não punível, o absolveu.  
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É de acordo com esta lógica que os juízes-conselheiros do STJ fixaram a 

seguinte jurisprudência: «É autor de crime de homicídio na forma tentada (…) quem 

decidiu e planeou a morte de uma pessoa, contactando outrem para a sua concretização, 

que manifestou aceitar, mediante pagamento de determinada quantia, vindo em 

consequência o mandante a entregar-lhe parte dessa quantia e a dar-lhe indicações 

relacionadas com a prática do facto, na convicção e expectativa dessa efectivação, ainda 

que esse outro não viesse a praticar qualquer acto de execução do facto». Como 

veremos, esta não foi uma decisão consensual, tendo-se registado vários votos de 

vencido. 

A posição do STJ sustenta-se em dois pressupostos: o primeiro é o de que a 

conduta do agente que contrata um terceiro para cometer, em seu lugar, um dado crime 

deve ser enquadrada na figura da autoria mediata, modalidade essa que permite a 

punição do autor antes do início da execução do crime pretendido; o segundo consiste 

na ideia que a formação deste pacto criminoso constitui, de per si, um acto de execução. 

O estudo prévio que levámos a cabo acerca das questões da comparticipação e 

do iter criminis permite-nos desde logo perceber que estes dois argumentos não são 

sustentáveis e que, por isso, na nossa humilde opinião, o STJ não julgou correctamente 

o caso em apreço. Procedamos então à análise e consequente desconstrução destas duas 

questões. 

 

1.1. Autoria mediata, princípio da auto-responsabilidade e instigação 

Contratar alguém para cometer um crime não é mais do que criar nessa pessoa 

uma resolução criminosa que de outra forma não surgiria, persuadindo-a através de uma 

compensação monetária. Ou seja: é uma situação clássica de instigação. Por outro lado, 

na autoria mediata o homem-da-frente, que pratica materialmente o crime, não é mais 

do que um instrumento, mas nas hipóteses de aliciamento o executor age de forma 

plenamente responsável. Se é assim, como se pode qualificar o aliciador como autor 

mediato? 

Tanto o acórdão do STJ de 16/10/2008 como o de fixação de jurisprudência que 

se lhe seguiu vão fundamentar a sua posição na tese de MARIA DA CONCEIÇÃO 

VALDÁGUA. Esta autora, para quem a instigação é apenas uma forma de participação, 
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entende que, nos casos de aliciamento, o homem-de-trás detém o domínio do facto 

devido ao controlo que exerce sobre o ilícito típico projectado, o que lhe permite 

decidir-se pela execução ou não execução do facto – sendo este, portanto, a figura 

central do crime. Neste sentido, alarga o âmbito da autoria mediata para incluir no 

domínio da vontade as situações de subordinação voluntária do executor à decisão do 

agente mediato276. Seriam os casos «em que, por um lado, o homem-de-trás, ao 

determinar, directa ou indirectamente, o homem-da-frente ao cometimento do crime, se 

arrogou, expressamente ou de modo concludente, a competência para, se assim o 

entendesse, “travar” o homem-da-frente, dissuadindo-o do seu propósito criminoso, e, 

por outro lado, o homem-da-frente, também de modo expresso ou de forma 

concludente, reconheceu ao homem-de-trás uma tal competência»277. Atribui-se ao 

homem-de-trás o domínio do facto na forma de domínio da vontade, já que é a este que 

pertence o «poder de supra-determinação do processo causal, conducente à realização 

do tipo legal do crime» característico da autoria278. 

MARIA DA CONCEIÇÃO VALDÁGUA justifica o facto de este critério afastar o 

princípio da auto-responsabilidade, já que o executor aqui também é autor, dizendo que 

o próprio ROXIN o afasta nas situações de erro do executor irrelevante para excluir o 

dolo ou a culpa e nos casos dos crimes cometidos no âmbito dos aparelhos organizados 

de poder279, e que portanto ele não precisa de valer em todas as ocasiões de autoria 

mediata. 

Assim, o facto de o homem-de-trás ser autor não exclui a punibilidade do 

executor, podendo este também ser considerado autor (neste caso, imediato), por os 

fundamentos da punição serem diferentes: aquele por ter executado o facto por 

intermédio de outrem (art. 26.º, segunda alternativa), este por ser ele a executar o facto, 

por si mesmo (art. 26.º, primeira alternativa)280. 

                                                 
276 VALDÁGUA (2003), p. 665. 
277 VALDÁGUA (2005), pp. 153 e ss. Esta fórmula abrangeria ainda, para além dos casos de 

aliciamento, os que ROXIN inclui no domínio da organização, critério que assim se rejeita – cf. 

VALDÁGUA (2003), p. 665. 
278 VALDÁGUA (2001), p. 937. 
279 VALDÁGUA (2001), p. 929. 
280 VALDÁGUA (2001), p. 931. 
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À instigação pertenceriam apenas os casos em que a decisão final sobre a 

execução do facto é da competência exclusiva do autor material281. 

 A relevância prática de deixar de se considerar o aliciador como instigador para 

passar a integrá-lo na autoria mediata prender-se-ia não só com as questões relativas à 

não admissibilidade da instigação em cadeia282 mas sobretudo com a possibilidade de 

antecipar o momento em que pode intervir o direito penal. Isto resultaria do facto de o 

art. 26.º não exigir para a punição do autor mediato o mesmo requisito que deve estar 

presente na instigação, e que consiste na execução ou começo de execução do ilícito 

típico por parte do homem-da-frente.  

Note-se, como veremos de forma mais desenvolvida, que tal não implica a 

dispensa de qualquer acto de execução, bastando a sua mera influência sobre o 

instrumento – simplesmente, não é necessário que este acto seja praticado pelo homem-

da-frente, podendo também partir do próprio autor mediato283. Se assim é, o campo de 

punição da autoria mediata acaba por coincidir em larga medida com o da instigação, 

pelo que não conseguimos discernir a tal vantagem que a autoria mediata 

apresentaria284. 

*** 

Com o devido respeito que esta posição sem dúvida merece, parece-nos que não 

é a mais acertada e que não deveria ter presidido à escolha dos juízes-conselheiros no 

momento da fixação de jurisprudência. 

Desde logo porque este conjunto de casos, em que o homem-de-trás convence o 

aliciado a praticar um certo ilícito típico a troco de uma vantagem patrimonial, nunca 

pode ser enquadrado na autoria mediata nos termos em que esta é configurada pelo 

ordenamento jurídico português. O elo de ligação entre as várias constelações de 

hipóteses de autoria mediata que analisámos no primeiro capítulo é a instrumentalização 

do homem-da-frente que, por se encontrar numa posição de inferioridade que não lhe 

permite ter domínio das suas acções ou consciência das suas consequências, e assim não 

                                                 
281 MORÃO (2010), p. 63. 
282 Cf., sobre a instigação em cadeia, MORÃO (2006) e RAPOSO (2001). 
283 VALDÁGUA (2001), pp. 933 e 93442, VALDÁGUA (2003), pp. 671 e 672. Também em 

FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 820, BRANDÃO (2008), pp. 591 a 593, MORÃO (2010), pp. 65 e 66.  
284 Também em BRANDÃO (2008), p. 593. 
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poder modelar a sua conduta às exigências do direito penal, não pode ser juridicamente 

responsabilizado285.  

Ora, alguém que escolhe realizar um crime proposto por outrem, por mais 

tentadora que seja a contrapartida oferecida, ou por mais que necessite do pagamento 

proposto, fá-lo livremente, consciente de que a sua conduta não será compatível com as 

normas penais. E, portanto, não se pode dizer que seja um mero instrumento nas mãos 

do aliciador – são ambos autores. As afirmações de que o homem-da-frente possui o 

domínio do facto (domínio da acção) juntamente com o homem-de-trás (domínio da 

vontade) e ainda de que se subordina inteiramente à vontade do outro não podem valer 

simultaneamente, pelo menos quando dirigidas à mesma hipótese286. 

Punir o aliciador como autor mediato é desrespeitar a ideia fundamental que 

delimita o âmbito daquela modalidade de autoria: o princípio da auto-responsabilidade, 

que exclui daí os casos em que o executor actua de modo doloso e culposo287. Na 

autoria mediata, todos os pressupostos de punibilidade têm de se verificar no homem-

de-trás, e o domínio do facto só pode ser pertença deste288.  

Derrogar assim o princípio da auto-responsabilidade, punindo como autor 

mediato o homem-de-trás quando o da frente é plenamente responsável, traduzir-se-ia 

num esvaziar de sentido e de conteúdo do conceito de instigação. Aliás, cremos que 

nem ROXIN, a propósito do domínio da organização, nem MARIA DA CONCEIÇÃO 

VALDÁGUA, neste contexto, necessitariam verdadeiramente de afastar aquele princípio: 

fazem-no porque entendem que o aliciador (ou o criminoso atrás da secretária) são as 

verdadeiras figuras centrais do acontecimento, merecendo por isso ser responsabilizadas 

como autores. Certamente que esta é uma conclusão válida, mas as premissas de que 

parte não são as mais acertadas, pois são moldadas pela ideia, que já demonstrámos não 

ser fundamentada, de que a instigação não é verdadeira autoria289.  

                                                 
285 Neste sentido, ver, para além do já mencionado acórdão do STJ de 31/10/1996, que serviu de 

fundamento ao recurso de fixação de jurisprudência, os Acórdãos do TRP de 8/02/2006 (Processo: 

0412956) e de 24/11/2004 (Processo: 0443152), este último comentado em FIGUEIREDO DIAS E AIRES DE 

SOUSA (2006). Atentar, neste último local, na p. 257, pertinente para o assunto aqui em causa. 
286 Neste sentido, o juiz-conselheiro SOUTO DE MOURA, no seu particularmente bem 

fundamentado voto de vencido ao acórdão do STJ de 16/10/2008, in BRANDÃO (2008), p. 561. 
287 HIRSCH (1998), p. 210, AIRES DE SOUSA (2009), p. 1015. Fazê-lo valer também nestas 

hipóteses levaria à situação inaceitável de não se poder punir o autor imediato. 
288 Cf., mais desenvolvidamente, BRANDÃO (2008), pp. 588 a 590. 
289 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 807. 
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De resto, quer seja autoria, quer seja participação, diga-se desde já que nos 

parece extremamente duvidoso forçar um grupo de hipóteses a encaixar numa 

modalidade de comparticipação quando as suas características claramente nos levariam 

a enquadrá-la numa outra. E causa ainda mais estranheza saber que o propósito de toda 

esta operação é o de punir alguém que, tivesse a situação sido interpretada conforme os 

preceitos legais, teria permanecido impune. Citando FARIA COSTA, «se o juiz está – e 

bem, acrescente-se – longe de poder ser considerado um mero autómato na aplicação da 

lei (…) também não pode ser o árbitro, o decisor ou o criador, fora do âmbito de 

protecção da norma, daquilo que se entenda deva proteger penalmente, mesmo que seja 

o mais nobre dos valores. O Estado de Direito Democrático é, por sua natureza, um 

Estado que não pode jamais ser reduzido pelas ideias populistas e demagógicas de que é 

também tarefa sua ser judicialista»290. 

Interessante é também notar que, como destaca HELENA MORÃO, o critério aqui 

adoptado para qualificar o comportamento do homem-de-trás como integrante da 

autoria mediata reside essencialmente na motivação pessoal do executor (ie, se ele age 

para cumprir o pacto de ilicitude ou se, tendo sido determinado pelo homem-de-trás, é 

movido por razões pessoais), o que é inaceitável num direito penal que se quer do facto 

e não do agente291. 

Instigar alguém significa criar nessa pessoa uma resolução criminosa, ie, 

determiná-la a cometer um crime, decisão essa que antes não existia no seu espírito e 

que é fruto do trabalho do instigador. A própria MARIA DA CONCEIÇÃO VALDÁGUA, ao 

descrever as formas de aliciamento que deveriam pertencer à autoria mediata, refere-se 

àquelas situações em que «uma pessoa, dolosamente, incute noutra a resolução de 

praticar um facto punível»292. Aliás, dificilmente se encontrará um melhor exemplo do 

significado do domínio da decisão característico da instigação do que nos casos de 

aliciamento: afinal, aqui o instigador é o maior interessado na consumação do crime e é 

ele quem possui a última palavra sobre o cometimento do ilícito típico, faculdade essa 

que lhe dá igualmente o poder de conformar o processo causal, planeando e controlando 

a consumação do crime.  

                                                 
290 FARIA COSTA (2002), p. 365. Pertinente também a paráfrase de NUNO BRANDÃO a uma 

afirmação de EDUARDO CORREIA: «sempre se haveria de convir, efectivamente, no absurdo de uma 

posição que se negasse a aplicar uma pena a um agente enquanto lhe chama instigador, mas já se 

dispusesse a impor-lha denominando-o autor mediato…» – BRANDÃO (2008), p. 593. 
291 MORÃO (2010), p. 64. 
292 VALDÁGUA (2003), p. 663. 
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1.2. Início da execução 

Como dissemos, a teoria de MARIA DA CONCEIÇÃO VALDÁGUA da autoria 

mediata em virtude da subordinação voluntária do executor à decisão do agente mediato 

não dispensa como requisito de punibilidade a verificação de um acto de execução que 

dê início à tentativa, independentemente de quem for o executor. Contudo, isto não se 

apresenta como um obstáculo para o acórdão sob análise, que com facilidade qualifica 

as acções do aliciador como actos de execução. 

Neste sentido, entendeu-se que, do ponto de vista do contratante, foi celebrado 

um pacto criminoso – apesar de os pretensos contratados nunca terem chegado a 

decidir-se pelo cometimento do crime, tendo antes comunicado toda a situação às 

autoridades competentes: «O arguido encomendou a morte de uma pessoa a outrem, que 

definiu o montante monetário a receber do mandante pela prestação do facto, que o 

mandante aceitou, vindo a pagar-lhe parte daquele valor, e, dando-lhe indicações 

relacionadas com a prática do facto, devendo a restante parte da quantia ser paga depois 

da execução do mesmo, tendo ficado convicto e na expectativa de que o facto seria 

praticado pelo executor. (…) A pessoa contactada para providenciar pela concretização 

do facto, no comportamento assumido para com o arguido, sempre objectivamente 

revelou efectiva adesão à proposta do arguido alimentando a convicção e confiança 

deste na relação sinalagmática assim estabelecida»293. 

A pretensa aceitação, por parte dos aliciados, da proposta criminosa daria logo 

inequívoca sequência a actos de execução, pelo que a própria proposta seria já, só por si, 

um acto de execução, nos termos em que estes são configurados pela al. c) do n.º 2 do 

art. 22.º do CP. Assim, «a partir daquela aceitação do plano, com efeito, passou a ficar a 

projectada vítima imediata e directamente colocada em perigo, fora já, do domínio 

(absoluto) de intervenção do arguido, no que se refere à específica execução do 

"serviço". A conexão temporal entre o começo da tentativa e a representada produção 

do resultado era manifesta e, analisada (como deve ser) a situação sempre do ponto de 

vista do arguido, restaria apenas, para que aquele objectivo fosse alcançado, que se 

firmasse o "preço" e fosse transmitida a identificação precisa da pessoa visada, actos 

estes que "...segundo a experiência comum e salvo circunstâncias imprevisíveis..." se 

afiguram tal como, de resto, o da própria formulação global da proposta "...de natureza a 

                                                 
293 Cf. ponto L da fundamentação daquele acórdão de fixação de jurisprudência. 
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fazer esperar que se lhes sigam actos das espécies indicadas nas alíneas anteriores...", ou 

seja, os projectados actos finais de simulação de roubo, com os planeados disparos»294. 

*** 

Será assim? A simples formação de um acordo criminoso, que neste caso só era 

sério por parte de um dos intervenientes, e o recebimento do pagamento constituem já 

actos de execução? 

Não cremos295. 

A lei portuguesa admite três hipóteses em que uma determinada actuação deve 

ser caracterizada como já constituindo início da tentativa, correspondentes a cada alínea 

do n.º 2 do art. 22.º. Como consequência, uma acção terá de poder subsumir-se num 

desses preceitos para que se possa dizer que é um acto de execução.  

Quanto às alíneas a) e b), a sua aplicação facilmente se preclude: o homicídio 

não é um crime de execução vinculada, pelo que nenhum acto preenche um elemento do 

seu tipo; a proposta do arguido não é idónea a produzir o resultado típico desde logo 

devido ao facto de aquele recorrer a executores materiais para levarem a cabo o ilícito 

típico. 

Resta a possibilidade de serem actos que, segundo a experiência comum e salvo 

circunstâncias imprevisíveis, fossem de natureza a fazer esperar que se lhes seguissem 

actos idóneos a produzir a morte, correspondendo então à alínea c). Foi este o 

enquadramento feito pelo acórdão, mas que não nos parece acertado. 

Como vimos, a última fórmula do art. 22.º, n.º 2 exige que, para um acto ser de 

execução, se possa objectivamente esperar que sejam imediatamente seguidos de outros, 

esses sim típicos ou aptos a produzir o resultado. FIGUEIREDO DIAS realça a este 

propósito a exigência de uma dupla conexão: uma conexão de perigo (devem preceder 

imediatamente a realização típica) e uma conexão típica (já devem colocar em perigo o 

bem jurídico protegido pela incriminação).  

                                                 
294 Transcrevemos aqui não o acórdão de fixação de jurisprudência mas o anterior, também do 

STJ, de 16/10/2008 (in BRANDÃO (2008), p. 548 e 549), por a orientação de ambos ser coincidente e por 

nos parecer pertinente esta linha argumentativa, que se encontra melhor explicitada nesta sede. 
295 No mesmo sentido, ver, para além do já mencionado voto de vencido de SOUTO DE MOURA, 

BRANDÃO (2008), pp. 597 a 601 e MORÃO (2010), pp. 60, 66 e 67. 
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Relativamente à conexão típica, pensamos que esta se pode considerar como 

estando preenchida no caso em apreço: a esfera da protecção da vítima estava já 

afectada, nomeadamente a sua esfera de manifestação, e o bem jurídico aqui em causa, 

o da vida humana, encontrava-se já em perigo. 

Simplesmente, não se pode dizer que estivesse já em perigo imediato, ie, que ao 

acto do instigador se seguiria a realização típica por ele pretendida, sem necessidade de 

nenhum outro ter lugar, pelo que não se pode dizer que exista já a conexão de perigo. 

De facto, entre o último acto do arguido (o pagamento do crime contratado) e o 

resultado que este esperava ver produzido necessitariam ainda de ocorrer uma série de 

actos intermédios296. O STJ usou como critério para aferir desta conexão temporal, 

erradamente, a perspectiva subjectiva do agente mediato, critério esse que não encontra 

acolhimento na estrutura do art. 22.º. Na verdade, embora se admita o contributo de 

momentos subjectivos, necessários para enquadrar uma acção numa determinada 

referência típica, a lei distingue a execução da preparação com referência a critérios 

objectivos: serão de execução aqueles actos que, de acordo com a normalidade social, 

apareçam já como partes componentes da acção típica por representarem um perigo 

imediato e típico para o bem jurídico297.  

O que significa, portanto, que a nossa lei não considera ser executiva a acção de 

determinar outrem a cometer um crime – se não fosse assim, não seria possível 

descortinar um sentido útil à exigência de início de execução para a punição da 

instigação, já que esse é um requisito geral para todas as modalidades de autoria298. 

 

                                                 
296 Nem que seja apenas a deslocação dos executores para o local onde o crime deveria ocorrer, 

já que resulta da matéria de facto que estes receberam o pagamento no Porto e a vítima deveria ser morta, 

segundo as instruções fornecidas pelo aliciador, em Braga. 

«Por outras palavras, a factualidade provada não permite afirmar que, à luz da normal 

experiência da vida, “toda a gente iria pensar” que logo a seguir à actividade do arguido se ultimaria a 

execução do crime sobrevindo a morte da vítima. Na verdade, tudo iria ainda ficar dependente, e 

decisivamente dependente, da colaboração dos contactados, pessoas com vontade livre, que poderiam a 

todo o momento “voltar atrás”.» – Voto de vencido de SOUTO DE MOURA ao acórdão do STJ de 

18/06/2009. 
297 «A consideração do plano do agente interessa, como ponto de partida, para se saber se se está 

perante actos preparatórios ou de execução, mas, conhecido esse plano, importa que os actos do agente 

antecedam imediatamente o preenchimento de elementos do tipo, ou se posicionem como um perigo 

imediato de lesão do bem jurídico, “segundo a experiência comum”.» – Voto de vencido de SOUTO DE 

MOURA ao acórdão do STJ de 18/06/2009. 
298 Cf. FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 822 e voto de vencido de SOUTO DE MOURA ao acórdão do 

STJ de 18/06/2009. 
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Duas palavras finais em relação a este tema. A primeira para dizer que, para 

além de todas as falhas que fomos apontando ao longo desta exposição, o acórdão de 

fixação de jurisprudência em causa merece que se lhe façam, pelo menos, mais duas 

críticas. Uma delas foi levantada no próprio acórdão, no voto de vencido do juiz-

conselheiro CARMONA DA MOTA, e prende-se com o facto de esta decisão ter 

ultrapassado o propósito do recurso extraordinário de fixação de jurisprudência, que é o 

de analisar apenas a questão jurídica fundamental, a matéria de direito – isso mesmo se 

encontra estabelecido no art. 437.º, n.º 1 do Código de Processo Penal. No entanto, o 

STJ centrou-se também – rectius, sobretudo – na matéria de facto, encarando a sua 

tarefa «na óptica de um mero recurso ordinário», nas palavras daquele conselheiro. 

Ao mesmo tempo – ou, talvez, como consequência – os preceitos do acórdão 

dedicados às questões jurídicas traduzem-se num mero conjunto de história legislativa e 

de citações doutrinais, nacionais e estrangeiras, sobre comparticipação e sobre o iter 

criminis. Na sua fundamentação, o STJ nunca chega a formular uma opinião própria, ou 

a apontar falhas ou vantagens a qualquer das teorias apresentadas – muita da aplicação 

do direito ao caso concreto, tarefa do julgador, acaba por ser feita pelo leitor. Aliás, por 

vezes nem sequer é possível perceber que posição adopta concretamente face a vários 

dos temas em discussão. No que diz respeito às questões de direito, o STJ parece nunca 

falar pela sua própria voz. Pensamos não ser ingénuo esperar do órgão superior da 

hierarquia dos tribunais portugueses decisões com uma construção e fundamentação 

mais bem conseguidas.  

Por fim, resta dizer que, embora tenhamos centrado esta análise nos casos do 

aliciamento e na matéria de facto do acórdão em questão, os mesmos argumentos 

valem, mutatis mutandis, para as restantes hipóteses de instigação. Procurámos 

demonstrar que a instigação não se confunde com a autoria mediata e que não está na 

disponibilidade dos magistrados defenderem uma ou outra hipótese consoante a sua 

conveniência – leia-se, não devem procurar punir como autor mediato um agente que 

determina ou tenta determinar outro a cometer um crime, sem sucesso, só por 

entenderem que dessa forma este poderá ser condenado por um crime tentado. 

 

2. Será possível recorrer a outras figuras já existentes no nosso 

ordenamento jurídico? 
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Afastada a hipótese da autoria mediata, parece-nos ainda pertinente distinguir a 

instigação das restantes formas de autoria e ainda de dois crimes previstos na parte 

especial do CP, a associação criminosa e a instigação pública ao crime. Este exercício 

permitir-nos-á perceber que o problema em estudo (o da relevância penal da conduta de 

alguém que tenta determinar um terceiro a cometer um crime, sem que este chegue 

sequer a iniciar a sua execução) cabe em exclusivo à instigação e de que, no actual 

contexto legal, não pode levar à aplicação de nenhuma pena. 

 

2.1. Co-autoria 

Embora mais tímidas, foram também feitas algumas tentativas de punir como 

co-autor o homem-de-trás que determina ou procura determinar alguém a cometer um 

crime299, particularmente quando este último tiver aceite a proposta ou cedido à 

influência daquele.  

Depois do estudo que levámos a cabo, podemos dizer que para enquadrar o 

problema sob análise na figura da co-autoria teriam de se verificar dois requisitos: em 

primeiro lugar, deveria poder ser possível afirmar a existência de um acordo prévio 

entre os intervenientes; depois, seria ainda necessário poder considerar a actuação do 

homem-de-trás como já constituindo actos de execução, para que se mostre preenchido 

o elemento objectivo daquela modalidade de comparticipação que impõe aos co-autores 

uma intervenção directa na execução. 

Quanto a este último, a resposta já foi dada: o comportamento de um agente que 

procura levar outro a cometer o crime, seja através de promessas, influências ou 

mostrando-lhe as vantagens que daí resultariam, não pode ser integrado na fase 

executiva por não ser idóneo para produzir o resultado típico e por não se poder esperar 

que a eles lhe sigam actos idóneos300. Portanto, logo por aqui se verifica a 

impossibilidade de o punir enquanto co-autor. 

                                                 
299 Cf. os votos de vencidos de JORGE SOARES RAMOS e SIMAS SANTOS ao acórdão do STJ de 

16/10/2008, in BRANDÃO (2008), pp. 554 e 555. 
300 Cf. o voto de vencido de SOUTO DE MOURA ao acórdão do STJ de 16/10/2008, in BRANDÃO 

(2008), pp. 564 e 565. Tem interesse a seguinte passagem do acórdão recorrido, de 09/07/2007 (também 

em BRANDÃO (2008), p. 569): «O legislador português, que manifestamente se inspirou, em maior ou 

menor medida, no modelo alemão, ao formular as três primeiras proposições do artigo 26.º, conhecia 

seguramente a referida controvérsia [sobre se é imprescindível ou não que o co-autor tome parte directa 
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De qualquer forma, outros aspectos afastariam igualmente esta possibilidade. 

Desde logo, não há co-autor sem que haja, pelo menos, outro co-autor. Tendo ou não o 

homem-de-trás tido sucesso em convencer o homem-da-frente a adoptar a decisão de 

praticar o crime, uma vez que este nunca chega a praticar nenhum acto de execução não 

poderá ser considerado co-autor. E, sendo a co-autoria uma forma de autoria plural, é 

exigida a intervenção de mais do que um agente com o domínio do facto. 

Somos assim conduzidos à conclusão de que também o elemento subjectivo da 

co-autoria, que se traduz no acordo prévio, não tem aqui presença, nem sequer de forma 

tácita. Não só nas hipóteses em que o homem-da-frente nem sequer chega a adoptar a 

decisão criminosa que o outro lhe pretende incutir (não há dolo de autor), mas também 

quando este se deixa persuadir mas não dá início à execução por um qualquer outro 

motivo, pois a decisão conjunta fundamento da verdadeira co-autoria implica, já o 

sabemos, a assunção por cada um dos intervenientes de uma tarefa executiva301. 

 

2.2. Autoria singular 

Poderia este homem-de-trás ser antes responsabilizado como autor singular de 

um crime tentado, tentativa essa que seria impossível por inaptidão do meio mas 

punível por não ser manifesta?302  

Uma vez que a tentativa pressupõe que já tenha sido dado início à fase executiva 

da realização do ilícito típico, e tendo antes ficado estabelecido que a actuação daquele 

homem-de-trás não pode ser configurada como um acto de execução, também aqui a 

resposta deve ser negativa. 

 

  

                                                                                                                                               
na execução] e decidiu estabelecer de modo inequívoco que não pode ser punido como co-autor aquele 

comparticipante cuja actuação, seja qual for a sua importância para a realização do plano criminoso 

comum, se processa, toda ela, na fase dos actos preparatórios. 

A exigência de que o co-autor tome “parte directa na execução” (do facto) torna, 

manifestamente, imprescindível a sua actuação durante a fase da execução do delito, no sentido do artigo 

22.º.». 

Ver ainda FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 822. 
301 Também neste sentido o voto de vencido de SOUTO DE MOURA ao acórdão do STJ de 

16/10/2008, in BRANDÃO (2008), p. 570. 
302 Hipótese levantada por SOUTO DE MOURA no já citado voto de vencido ao acórdão do STJ de 

18/06/2009. 



76 

 

2.3. Associação criminosa 

Poderíamos também perguntar-nos se o instigador, ao procurar determinar o 

instigado ao cometimento de um ilícito típico, não estaria assim a constituir uma 

associação criminosa, prevista e punida pelo art. 299.º do CP, e cuja consumação não 

exige a prática efectiva de nenhum crime303.  

Procurando proteger a paz pública, o legislador escolheu antecipar a tutela penal 

para os grupos que têm como propósito a prática de crimes e que se revestem, portanto, 

de uma especial perigosidade304. Os elementos objectivos que se devem encontrar 

preenchidos para que possamos falar de associações criminosas são três: a existência de 

um grupo ou organização, o escopo criminoso da mesma e a assunção pelo agente de 

uma determinada função, dentro daquelas enunciadas ao longo do art. 299.º (fundador, 

promotor, membro, apoiante ou dirigente)305. 

As associações criminosas distinguem-se dos bandos306 e das meras situações de 

autoria plural por não bastar um qualquer acordo entre duas ou mais pessoas para a 

preparação e a execução de alguns crimes. Criando-se uma verdadeira associação 

criminosa, o encontro das vontades dos participantes dá origem «a uma realidade 

autónoma, diferente e superior às vontades e interesses dos singulares membros», daí 

resultando «um centro autónomo de imputação fáctica das acções prosseguidas ou a 

prosseguir em nome e no interesse do conjunto»307.  

                                                 
303 Não estando o instigado determinado, o instigador seria considerado promotor da associação; 

após esse momento, poderia ser punido também como fundador ou dirigente, consoante o papel que 

viesse a assumir. Já aquele só poderia ser punido depois de tomar a decisão de cometer o crime, como 

membro ou também como dirigente. 
304 É então um crime de perigo abstracto resultante do ambiente próprio destes grupos que 

eliminam as ligações dos seus membros a uma cultura de legalidade e as barreiras socialmente impostas à 

violação das leis, reforçando antes o sentido de lealdade perante as associações. FIGUEIREDO DIAS (1999), 

p. 1157 e PINTO DE ALBUQUERQUE (2010), p. 834. 
305 Esta é a classificação feita em FIGUEIREDO DIAS e COSTA ANDRADE (1985), p. 14. BELEZA 

SANTOS falava apenas na existência de uma associação e na sua finalidade criminosa (cf. acórdão do STJ 

de 01-06-1994 (Processo: 45272), p. 242). LEAL-HENRIQUES e SIMAS SANTOS referem-se antes aos 

elementos organizativo, de estabilidade associativa e da finalidade criminosa (LEAL-HENRIQUES E SIMAS 

SANTOS (2010), p. 1357). 
306 Figura situada entre a associação criminosa e a comparticipação que consiste num grupo de 

duas ou mais pessoas que se juntam para praticar um número indeterminado de crimes, pautando-se pela 

inexistência de um líder, de uma estrutura de comando e de um processo de formação da vontade 

colectiva. É uma circunstância agravante que tem lugar sobretudo nos crimes contra o património (furto 

qualificado, roubo e extorsão, respectivamente, arts. 204.º, n.º 2, al. g), 210.º, n.º 2, al. b) e 223.º, n.º 3, al. 

a)), embora seja, desde 1998, uma circunstância qualificativa também nos crimes de homicídio e de 

ofensa à integridade física (arts. 132.º, n.º 2, al. h) e 145.º, n.º 2).  
307 FIGUEIREDO DIAS (1999), p. 1160. Ver também FIGUEIREDO DIAS E COSTA ANDRADE (1985), 

p. 12. «Estaremos perante um pacto que tenha dado origem a entidade diversa, autónoma, transpessoal, 
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A associação deve ser constituída por uma pluralidade de pessoas, tendo a 

revisão do CP de 2007 estabelecido expressamente um limite mínimo de três indivíduos 

(n.º 5 do art. 299.º). Deve ter sido fundada para durar um certo tempo e tem de possuir 

um mínimo de estrutura organizatória que sirva de substrato material à existência de 

algo maior que os simples agentes. É ainda necessária a existência de um processo de 

formação da vontade colectiva e de um sentimento comum de ligação por parte dos 

associados308.  

A lei exige ainda que a associação tenha como finalidade ou actividade a prática 

de crimes. Este não precisa de ser o seu objectivo único ou principal, desde que seja 

essencial ao prosseguimento do seu escopo. Não é suficiente estar em causa o 

cometimento de um único crime – o propósito da associação deve ser o de manter, no 

tempo, uma actividade criminosa estável. Note-se, no entanto, que este ilícito típico se 

consuma com a mera criação da organização, sendo por isso irrelevante se os crimes a 

que se propôs cometer chegaram a ser executados309.  

                                                                                                                                               
que valha por si, referenciável por si mesma, que anteriormente inexistisse, a algo que visasse algum 

desiderato pretendido, tivesse por escopo alguma actividade e a jusante pretensão de obtenção de algum 

resultado, que procurasse alcançar um fim, que tivesse por desígnio, que projectasse para o futuro algo de 

novo» – acórdão do STJ de 27/05/2010 (processo: 18/07.2GAAMT.P1.S1). Também na jurisprudência, 

cf. ainda: acórdão do STJ de 09/02/1995 (processo: 46991), p. 199, Acórdão do STJ de 04/06/1998 

(processo: 1235/97), p. 76. Não aceitando a interpretação assumidamente restritiva daquele autor, acórdão 

do STJ de 17/04/1997 (processo: 1073/96), p. 246. 
308 FIGUEIREDO DIAS (1999), p. 1160 a 1662, Acórdão do STJ de 05/11/1997 (processo: 549/97), 

p. 225. Não se requer que todos os membros da associação se conheçam uns aos outros, nem que esta 

tenha a sua “sede” em Portugal (acórdão do STJ de 10/07/1996, (processo: 48675), p. 248). «Ainda que a 

associação se dissolva logo depois de constituída e, por isso, não tenha na realidade durado, não deixará 

de existir o crime, se tiver havido nos associados a resolução de a constituir para durar» – acórdão do STJ 

de 09/02/1995, p. 199, citando BELEZA DOS SANTOS – cf. LEAL-HENRIQUES E SIMAS SANTOS (2010), p. 

1358. 
309 LEAL-HENRIQUES E SIMAS SANTOS (2010), p. 1358, FIGUEIREDO DIAS (1999), p. 1163. Cf. 

ainda os acórdãos do STJ de 13/12/2001 (processo: 3654/01-5), p. 239, e do TRL de 29/06/2010 

(processo: 124/04.5TCLSB.L1-5), citando um parecer de CAVALEIRO DE FERREIRA: «O cerne da 

associação criminosa consuma-se com a verificação da existência da associação; a execução dos crimes 

que sejam o seu objecto ou fim constituem crimes autónomos e diversos».  

Daí que o julgador deva, no momento de decidir se está ou não perante uma associação 

criminosa, perguntar-se se, «logo da mera associação de vontades dos agentes resultava sem mais um 

perigo para bens jurídicos protegidos notoriamente maior e diferente daquele que existiria se no caso se 

verificasse simplesmente uma qualquer forma de comparticipação criminosa» (FIGUEIREDO DIAS (1999), 

p. 1158). No acórdão do TRC de 23/05/2010 (processo: 67/09.6GAAVZ.C1): «Aconselha-se, então, que 

o juiz logre abstrair-se dos crimes que, eventualmente, tenha por comprovados. Dizer, no acto da 

subsunção juspenal que ao julgador cabe proceder com vista à confirmação ou à não comprovação da 

prática de um crime de associação criminosa, deverá o juiz partir da ideia de que nenhum crime consta – 

nem participado, nem acusado, nem provado – e, uma vez neste limbo – ou seja, assim abstraído e 

mentalmente escorrido dos crimes eventualmente comprovados –, interrogue-se então: os factos 

adquiridos pertinentes (e apenas os exclusivamente pertinentes) aos elementos objectivo-subjectivo-do-

tipo-do-ilícito preenchem o tipo do ilícito associação criminosa? São suficientes, de per si, para imporem 

a condenação do arguido?». 
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Quanto ao elemento subjectivo, o crime de associação criminosa é 

necessariamente doloso. Este dolo não se dirige «à comissão de cada um dos crimes que 

integram o objecto da associação, mas assim à criação, fundação, participação, apoio, 

chefia ou direcção da associação, com conhecimento da finalidade criminosa desta»310. 

A breve análise do crime de associação criminosa a que acabámos de proceder 

permite já perceber as várias incompatibilidades entre esta figura e as situações de 

instigação sem sucesso. Para além das exigências legais do mínimo de três associados e 

do propósito de cometer mais do que um crime, que não se fazem quanto à instigação, a 

grande diferença pode encontrar-se sobretudo no fim abstracto e na ideia de 

permanência, indissolúveis da associação criminosa. A associação tipificada no art. 

299.º é uma entidade distinta dos seus membros, com vontade e interesses próprios, e 

com uma estrutura e hierarquia organizatória, onde há um projecto estável para a 

realização do seu propósito de praticar crimes em número ainda não determinado311. 

Não se pode confundir com a mera agregação casual ou momentânea de um conjunto de 

pessoas que elaboram um plano de actuação ou partilham funções mas que prosseguem 

finalidades próprias, ainda que se sirvam de uma rede organizatória312. Nesta última 

hipótese, estaremos apenas no campo da comparticipação, nomeadamente da autoria 

plural, quer sob a forma da co-autoria (figura que, no campo da jurisprudência, mais 

frequentemente tem de ser distinguida da associação criminosa), quer sob a forma de 

instigação (e de autoria imediata do homem-da-frente). 

Realce-se, aliás, que estão em causa dois acordos com objectos que não se 

confundem: na associação criminosa, o acordo é dirigido à constituição e organização 

da mesma, com a finalidade da prática de crimes em abstracto – é esta a intenção dolosa 

e consciente dos seus autores. Já na comparticipação, o acordo prévio tem em vista a 

prática de um crime em concreto313.  

                                                 
310 Acórdão do STJ de 05/11/1997, p. 225. 
311 FIGUEIREDO DIAS E COSTA ANDRADE (1985), p. 16, acórdão do STJ de 04/06/1998, p. 77. 
312 Acórdão do STJ de 01/06/1994 (processo: 45272), p. 242, acórdão do TRL de 29/06/2010. 

Nas palavras de FIGUEIREDO DIAS E COSTA ANDRADE (1985): «nunca se pode falar de associação 

criminosa quando os agentes se propõem praticar e praticam quaisquer infracções em nome e no interesse 

próprio, mesmo que para o efeito tenham que recorrer à colaboração mais ou menos organizada, mais ou 

menos duradoura de outras pessoas. Em tal caso, deverá ser no contexto da doutrina geral, nos termos do 

regime da comparticipação, que há-de aferir-se da responsabilidade individual dos intervenientes 

singulares.» 
313 Acórdão do STJ de 10/07/1996, p. 225. Neste sentido, deve defender-se que um membro de 

uma associação criminosa, só por preencher essa condição, não é necessariamente comparticipante de um 

crime em concreto cometido no seu seio. «Não basta pois a simples pertença a uma organização 
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E se assim é, resta concluir que o problema objecto do nosso estudo não pode ser 

solucionado com recurso à figura da associação criminosa. 

 

2.4. Instigação pública ao crime 

O art.º 297.º do CP tipifica uma forma particular de instigação: aquela que é 

publicamente dirigida a um número indeterminado de destinatários314. O interesse 

socialmente relevante que deu lugar a esta norma parece ser, para além da mera 

protecção da paz pública, a tutela antecipada de todos os bens jurídicos subjacentes aos 

crimes incitados pela actuação do agente315.  

Ao contrário da instigação enquanto modalidade de comparticipação, prevista no 

art. 26.º, aqui a punição deste provocador não pressupõe que da sua conduta resulte a 

prática do crime incitado, nem sequer um início de execução. Então, porque não 

recorrer a esta figura para punir o instigador que procura levar um terceiro a cometer um 

ilícito típico, sem que tenha sucesso? 

De facto, a instigação pública a um crime apresenta algumas semelhanças com a 

instigação-comparticipação. Ambas devem ser dirigidas a um crime especificado316, e o 

agente deve actuar de forma duplamente dolosa, sendo suficiente o dolo eventual. No 

entanto, dois aspectos significativos separam-nas: os destinatários visados pela conduta 

e o modus operandi. 

                                                                                                                                               
criminosa para que os crimes que os membros desta organização criminosa praticarem lhe possam ser 

imputados, sem mais» (acórdão do TRL de 29/06/2010). Esses crimes não têm como autor a própria 

associação nem todos os seus membros, mas apenas aqueles que neles intervieram e que possam assim ser 

considerados segundo o art. 26.º. 
314 «O tipo do artigo 297.º do CP configura um crime de perigo porque o que está em causa não é 

o dano, mas sim a possibilidade ou a probabilidade de lesão do bem jurídico tutelado; de perigo abstracto, 

porquanto, no que concerne ao preenchimento típico, não é necessária a demonstração de um nexo causal 

entre a acção e a situação perigosa que pode, provavelmente, levar à lesão do bem jurídico. À verificação 

do crime em causa basta a presunção da perigosidade da acção – traduzida em actos de provocação ou de 

incitamento ao crime –, para o sentimento de paz que a ordem jurídica reclama ou, primacialmente, para 

os bens jurídicos ameaçados pela instigação, conforme a perspectiva que se tenha do bem jurídico 

protegido» – acórdão do TRC de 03/03/2010 (processo: 2753/06.3TAVIS.C1). 
315 Neste sentido, MONIZ (1999), p. 1140 e PINTO DE ALBUQUERQUE (2010), p. 834. Dando 

preponderância à tutela da paz pública, LEAL-HENRIQUES E SIMAS SANTOS, p. 1354. 
316 Não é suficiente, também no crime de instigação pública, qualquer provocação ou 

incitamento feita de um modo tão genérico que não se perceba de que facto ilícito criminal se trata, 

devendo antes estar pré-ordenada à prática de um crime determinado, suficientemente concretizado 

quanto à espécie e circunstâncias – cf. acórdão do TRE de 26-02-2013 (processo: 453/07.3GESLV.E1) e 

LEAL-HENRIQUES E SIMAS SANTOS (2010), p. 1354. 
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Quanto ao primeiro, enquanto que na instigação-autoria a conduta do agente 

deve ser dirigida a um ou mais sujeitos concretos, ou pelo menos concretizáveis, a 

instigação pública a um crime pressupõe que o agente dirija a sua provocação a um 

número indeterminado de destinatários317.  

Por outro lado, ao contrário da instigação-autoria, o tipo descrito pelo art. 297.º é 

um crime de execução vinculada318, uma vez que o incitamento deve ser feito «em 

reunião pública, através de meio de comunicação social, por divulgação de escrito ou 

outro meio de reprodução técnica». Tem, portanto, carácter público, característica essa 

que atribui à conduta do instigador uma particular perigosidade, já que pode levar a uma 

criminalidade de massas319.  

Mais uma vez, concluímos que também esta figura não nos oferece a solução 

necessária para o problema em análise. 

 

3. Soluções adoptadas noutros ordenamentos 

Parece-nos ser bastante pertinente, especialmente quando se trata de inovações 

legislativas, olhar para as escolhas feitas por outros ordenamentos jurídicos, em 

particular aqueles com um sistema penal semelhante ao português.  

De facto, ao contrário do que acontece entre nós, o direito penal alemão e 

espanhol prevêem e punem as situações de instigação sem sucesso, pelo que o interesse 

em estudar a ratio e a concreta configuração destes regimes é evidente (ainda que, como 

já se disse, a instigação seja, nestes ordenamentos, mera forma de participação). 

Realce-se apenas que o mesmo não se passa com outros ordenamentos jurídicos 

e que em Itália, por exemplo, a instigação não seguida de execução não é punida320. No 

                                                 
317 Acrescente-se também que se alguém cometer o crime proposto pelo instigador público, este 

deverá apenas ser punido enquanto instigador, nos termos do art. 26.º. Já não parece ser o caso se da sua 

conduta resultar uma «prática massiva» do crime incitado, devendo ser punido no âmbito do art. 297.º – 

MONIZ (1999), p. 1144. 
318 PINTO DE ALBUQUERQUE (2010), p. 834. 
319 Note-se que «pode bem suceder que, não obstante o incentivo ao crime ter lugar num reunião 

pública, o seu directo destinatário seja apenas uma de entre muitas pessoas que nesse local se encontrem e 

escutem as palavras para esse efeito proferidas. Ora, quando assim seja não é realizado o tipo objectivo de 

ilícito do crime de instigação pública a um crime, mesmo que outras pessoas, que não apenas o seu 

concreto destinatário, se sintam sugestionadas à prática do crime em causa.» – parecer de FIGUEIREDO 

DIAS e NUNO BRANDÃO citado no acórdão do TRC de 03/03/2010. 
320 Art. 115 do Código Penal Italiano: «Acordo para cometer um crime. Instigação. 
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entanto, tratando-se de um delito, por oposição a uma contravenção, o juiz pode 

escolher aplicar uma medida de segurança, que deverá ser a liberdade vigiada. Além 

disso, o código penal italiano criminaliza ainda a mera instigação, mesmo não havendo 

execução, de alguns crimes considerados como particularmente graves, tais como a 

instigação a cometer um crime contra uma personalidade de Estado (art. 302.º). 

Portanto, ainda que não puna genericamente a instigação sem êxito, o legislador 

italiano, à semelhança do alemão e do espanhol, acaba por reconhecer alguma 

necessidade em prever e punir estes comportamentos, embora restritos a um menor 

grupo de ocorrências321.  

 

3.1. O §30 do StGB 

Tal como no ordenamento jurídico-penal português, também o StGB prevê como 

regra a não punibilidade dos actos preparatórios. No entanto, esta regra apresenta três 

excepções: operando uma extensão não autónoma do tipo à acção preparatória322, 

criando tipos penais autónomos323 ou punindo os casos de preparação da participação 

especialmente perigosos – é esta última hipótese, prevista no §30 do StGB324, que cabe 

agora analisar325. 

                                                                                                                                               
Salvo disposição em contrário, quando duas ou mais pessoas se acordam com o fim de 

cometerem um crime, e este não chega a ser cometido, nenhuma delas é punível pelo mero acordo. 

Contudo, no caso de acordo para cometer um delito, o juiz pode aplicar uma medida de 

segurança. 

As mesmas regras se aplicam no caso de instigação à prática de um crime, se a instigação tiver 

sido aceite, mas o crime não tiver sido cometido. 

Se a instigação não tiver sido acolhida, e se se trata de instigação a um delito, o instigador pode 

ser submetido a uma medida de segurança.» 

Note-se que o sistema penal italiano subdivide a categoria geral dos crimes (reati) os delitos 

(delitti) e as contravenções (contravvezioni), que se distinguem através das penas aplicadas. 
321 Sobre o sistema italiano, ver MORMANDO (1994), MORMANDO (1995), pp. 75 e ss. e PICOTTI 

(2007), pp. 189 e ss. 
322 É o caso dos § 96 I (espionagem de segredos de Estado), § 234a III (preparação de um delito 

de sequestro político) e § 316c III (atentados contra uma aeronave) – cf. JESCHEK (1993), p. 474. 
323 Ver, entre outros, os § 80 (preparação de uma guerra de agressão), § 87 (preparação de acções 

de sabotagem) e § 275 (preparação de falsificação de identificações oficiais) – cf. MAURACH, HEINZ, 

GÖSSEL (1995), p. 10. 
324 Este artigo (Tentativa de Participação) estatui o seguinte: 

(1) Quem tentar determinar ou instigar outro a cometer um crime será punido de acordo com o 

preceito sobre a tentativa do crime. No entanto, a pena deve ser atenuada de acordo com o § 49, inciso 1. 

O §23, inciso 3 vale com as adaptações necessárias. 

(2) Do mesmo modo será castigado quem se declarar disposto, quem aceitar o oferecimento de 

outro ou quem com outra pessoa se concerte para cometer um crime ou para o instigar. 
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Aquele artigo, no seu inciso 1, manda aplicar a pena prevista para a tentativa, 

obrigatoriamente atenuada, a quem procurar instigar um terceiro a cometer um crime326. 

O fundamento da antecipação da punibilidade a este momento anterior ao início da 

execução prende-se com a especial perigosidade causada pelo encontro de acções de 

preparação com acções de participação, ie, pelo envolvimento de mais pessoas na 

preparação da resolução criminosa327. Uma vez que não existe ainda execução do crime, 

o desvalor da acção prende-se com essa exteriorização da vontade criminosa, que leva o 

instigador a entregar parte do controlo sobre o crime a outra pessoa328 329. 

Exigem-se para a instigação falhada os mesmos requisitos que para a instigação 

frutuosa: o instigador deve agir dolosamente (no duplo sentido que já conhecemos) 

perante um sujeito concreto e tendo em vista um facto determinável330. A doutrina 

divide-se quanto ao problema de saber a partir de que momento esta acção de 

determinação por parte do instigador deve ser punida: se basta o mero início da conduta 

de influência sobre o instigado331, ou se se deve também exigir que este último tenha 

conhecimento da mesma, por só então se alcançar o mínimo de perigosidade necessário 

para que este facto seja merecedor de pena332. De resto, é indiferente que o instigador 

consiga ou não convencê-lo a adoptar a sua resolução criminosa, punindo-se mesmo a 

tentativa de instigação inidónea – não têm relevo as causas que levaram a que o agente 

                                                                                                                                               
Corresponde, em alguns aspectos, ao § 49a do anterior StGB, em vigor até 1974, e que era 

conhecido como o “parágrafo Duchesne”, referindo-se ao belga daquele nome que, em 26 de Fevereiro de 

1876, na sequência dos conflitos entre a Igreja e a Prússia, se ofereceu ao arcebispo de Paris para 

assassinar Bismarck pelo preço de 60.000 francos – JESCHEK (1993), p. 639. 
325 Outros ordenamentos jurídicos com sistemas semelhantes, de acordo com PICOTTI (2007): 

Bélgica (pp. 32 e 33), Bósnia e Herzegovina (p. 47), Croácia (p. 71), Holanda (pp. 214 e 125, p. 228) e 

Polónia (p. 250). 
326 O §12 distingue os crimes (verbrechen, punidos com pena privativa da liberdade superior a 

um ano) dos delitos (vergehen, punidos com pena privativa de liberdade inferior a um ano ou com pena 

de multa). Só em relação aos primeiros se aplica o § 30.  
327 Contra esta solução, JAKOBS, por se punir o instigador no mesmo momento em que a conduta 

do autor é ainda um acto preparatório impune – apud STRATENWERTH (2000), p. 362. 
328 JESCHEK (1993), 639 e 640 e PICOTTI (2007) p. 146. 
329 Nesse sentido, a doutrina alemã discute se o § 30, inc. 1.º constitui uma punição antecipada da 

participação (uma tentativa de participação), e a acessoriedade (quantitativa) real que normalmente se 

exige dos actos dos participantes é aqui substituída por uma acessoriedade hipotética (cf. MAURACH, 

HEINZ, GÖSSEL (1995), p. 463 e ss.), ou se estamos antes perante acções preparatórias puníveis por si 

mesmas (como prefere JESCHEK (1993), p. 640). 
330 É também duvidoso se as qualidades ou relações especiais que os tipos de crime 

eventualmente exijam se devem verificar na pessoa do sujeito determinante (MAURACH, HEINZ, GÖSSEL 

(1995), p. 470) ou na do sujeito que deveria realizar o facto (JESCHEK (1993), p. 640 e STRATENWERTH 

(2000) 363). 
331 MAURACH, HEINZ, GÖSSEL (1995), p. 467. 
332 JESCHEK (1993), p. 462 e STRATENWERTH (2000), p. 364. 
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sobre o qual foi exercida a conduta de influência não desse início à execução do facto a 

que fora instigado333. 

O §31 rege as questões da desistência da tentativa de participação334. Neste 

sentido, e em semelhança ao que acontece na tentativa, não deverá ser punido o 

instigador que interrompa a sua conduta quando ainda não tiver criado, segundo a sua 

concepção subjectiva, nenhum perigo de cometimento do ilícito típico; se, no entanto, já 

tiver provocado esse perigo, ou seja, quando o instigador entenda que o instigado vai 

levar a cabo aquele facto, deverá activamente eliminá-lo. Também aqui têm relevo os 

seus esforços sérios para evitar a execução do crime sempre que o facto que tinha em 

vista não chegue a ter lugar por circunstâncias externas e alheias335. 

Conclua-se realçando o carácter subsidiário do §30, que cede lugar ao §26 

sempre que se inicie o ilícito típico objecto da instigação, visto que, aí, esta já se deve 

ter como consumada336. 

 

3.2. A proposición 

O código penal espanhol não pune, como regra, os actos que tenham lugar antes 

do início da execução. Mas, como todas as regras, também esta tem excepções: na parte 

especial alguns actos preparatórios são tipificados como crimes autónomos, e nos 

artigos 17.º e 18.º punem-se a conspiração, a proposta e a provocação, geralmente 

identificadas como formas prévias de comparticipação ou como tentativas de co-autoria 

ou participação futura337 338. 

                                                 
333 JESCHEK (1993), p. 462. 
334 §31. Desistência da tentativa de participação 

(1) Não será punível pelo § 30 quem voluntariamente: 

1. Renuncie à tentativa de determinar outrem a um crime e evite o perigo existente de que 

outrem cometa o facto; 

2. Depois de se ter declarado disposto a cometer um crime, renuncie a essa intenção; ou, 

3. Depois de ter concertado um crime ou de ter aceite o oferecimento de outro para um crime, 

impeça o facto. 

(2) Se o facto não tem lugar sem a intervenção do desistente, ou se o facto é cometido 

independentemente da sua conduta anterior, então é suficiente para não ser punível o seu esforço 

voluntário e sério para evitar o facto. 
335 MAURACH, HEINZ, GÖSSEL (1995), p. 477 a 481. 
336 JESCHEK (1993), p. 644. 
337 O conteúdo dos artigos é o seguinte: 

«Artigo 17 
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Para o âmbito do nosso estudo, interessa-nos analisar a figura da proposta, que 

boa parte da doutrina daquele país entende abranger as hipóteses de instigação não 

seguida de resultado339. A lei espanhola exige que o proponente cometa o crime, acção 

que deve ser interpretada de maneira mais ampla e abrangente do que executá-lo. «No 

actual código penal [espanhol] continuam a considerar-se autores não só aqueles que 

realizam ou executam [o crime] como também aqueles que instigam outros a “executá-

lo”, para além daqueles que cooperam de forma necessária na sua execução»340. Não 

cabe, pois, entender-se que o proponente deve querer intervir na realização do crime, o 

que faria dele um pretenso co-autor e não um instigador.341 

                                                                                                                                               
1. A conspiração existe quando duas ou mais pessoas se concertam para a execução de um 

delito e decidem executá-lo. 

2. A proposta existe quando aquele que resolveu cometer um delito convida outra ou outras 

pessoas a executá-lo. 

3. A conspiração e a proposta para delinquir só serão punidas nos casos especialmente 

previstos na lei. 

Artigo 18 

1. A provocação existe quando directamente se incita por meio da imprensa, da radiodifusão ou 

qualquer outro meio de eficácia semelhante, que facilite a publicidade, ou perante um conjunto de 

pessoas, ao cometimento de um delito. 

Apologia é, para os efeitos deste Código, a exposição, perante um conjunto de pessoas ou por 

qualquer meio de difusão, de ideias ou doutrinas que exaltem o crime ou enalteçam o seu autor. A 

apologia só será punida como forma de provocação e se pela sua natureza e circunstâncias constituir 

uma incitação directa a cometer um delito. 

2. A provocação será punida exclusivamente nos casos em que a lei assim o preveja. 

Se à provocação se tiver seguido o cometimento do delito, será castigada como instigação.» 
338 O sistema chileno é semelhante, embora admita a punição destes actos preparatórios num 

conjunto mais reduzido de crimes – cf. LIFSCHITZ (1999), pp. 59 a 62. 
339 Esta não é uma posição unânime. Muitos autores espanhóis preferem enquadrar estas 

hipóteses na provocação (art. 18.º, n.º 1 do código penal espanhol), embora esta nos pareça corresponder 

ao nosso crime de instigação pública a um crime (art. 297.º do CP), por requerer a utilização de meios 

públicos para incitar um conjunto indeterminado de pessoas a cometer um dado crime. Esta orientação 

acolhia bastantes adeptos no anterior código penal espanhol, cuja redacção do art. 4.º, parágrafo 3.º (que 

previa aquela figura) admitia como meio de provocação a mera palavra e não era tão explícita na 

exigência de utilização de meios públicos e não pessoais. Entrando em vigor o novo código penal 

espanhol, em 1995, boa parte da doutrina acabou por abandonar esta posição – cf. ROSAL BLASCO (2005), 

pp. 960 a 963, SANCHEZ, BUERGO, MOURULLO (2004), p. 155. Adoptando ainda esta concepção, por a 

provocação seguida de execução dever ser punida como instigação: MUÑOZ CONDE E GARCÍA ARÁN 

(2004), p. 503. 

Não admitindo o acolhimento da instigação não seguida de resultado no seio da provocação: 

BENAVENT (2001), p. 519 a 532, ANTÓN ONECA (1986), p. 439, CEREZO MIR (1998), p. 15, OLIVARES 

(1996), p. 459. 

No sentido que a instigação falhada deve considerar-se impune, por não ser abrangida nem pela 

proposta nem pela provocação: ROSAL E ANTÓN (1999), p. 725, BLANCO CORDERO (2001), p. 856. 
340 MIR PUIG (2008), p. 345. 
341 Neste sentido, também: ROSAL BLASCO (2005), p. 958 e 959, SANCHEZ (1997), p. 151, 

ANTÓN ONECA (1986), p. 439, CEREZO MIR (2001), p. 183 (embora também entendam que a proposta 

abrange outras figuras, como sejam o convite para uma co-execução criminosa). Cf. também as 

referências jurisprudenciais indicadas em BENAVENT (2001), p. 534. 

Contra a inclusão da instigação não seguida de resultado na proposta (podendo depois considerá-

la como fazendo parte da proposta ou até mesmo como sendo impune), nomeadamente: ROSAL E ANTÓN 



85 

 

Considerando a instigação frustrada uma forma imperfeita de execução da 

participação (uma tentativa de participação), impune por constituir um acto preparatório 

do crime, a proposta (que, note-se, pode acolher outras condutas342) funcionaria como 

uma causa de extensão da pena343. O legislador penal espanhol sentiu necessidade de 

punir estes comportamentos por entender que já nesse momento precoce do iter criminis 

estes constituem um perigo objectivo intolerável para os bens jurídicos afectados. 

Estariam assim presentes não só este desvalor de resultado como também o desvalor da 

acção, referente à manifestação da resolução criminal com o objectivo de instigar um 

terceiro a também ele cometer o crime. Os actos em causa, ainda que anteriores à 

execução, ao gerarem vínculos e obrigações recíprocas entre os intervenientes, 

eliminando eventuais resistências ao crime e dificultando a desistência de um deles, 

põem em marcha um processo causal autónomo sobre o qual nenhum daqueles tem um 

controlo total, em particular o instigador que lhe deu início344.  

Contudo, nem todos os bens jurídicos protegidos na parte especial daquele CP 

são merecedores desta forma excepcional de tutela penal. Só nos crimes que protegem 

os interesses mais importantes, dignos e carentes de protecção deve ser adiantado o 

início da punibilidade, e aí também só quanto aos actos mais graves e intoleráveis345. 

Nesse sentido, o CP espanhol estabeleceu um sistema de incriminação fechada ou de 

numerus clausus, não só quanto à proposta mas também quanto à conspiração e 

provocação, que só podem ser punidas nos casos expressamente previstos por lei (arts. 

17.º, n.º 3 e 18, n.º 2 daquela lei)346. 

Este sistema é merecedor de vários reparos por parte da doutrina espanhola. Em 

primeiro lugar, criticam o facto de a pena a aplicar a estes actos preparatórios ser, em 

                                                                                                                                               
(1999), p. 723, VIVES ANTÓN (1996), p. 105, BERENGUER (1982), p. 505, BLANCO CORDERO (2001), p. 

855 e 856. 
342 ROSAL BLASCO (2005), p. 959. 
343 BENAVENT (2001), p. 513 a 514, MIR PUIG (1978), p. 363 a 365. 
344 LAGUIA (1989), p. 992, ROSAL BLASCO (2005), p. 953, FUENTES OSORIO (2006), p. 14. 
345 BENAVENT (2001), p. 508, LAGUIA (1989), p. 991, ROSAL BLASCO (2005), p. 953 e 954, 

CEREZO MIR (2001), p. 179, RODRÍGUEZ, PRIETO, RODRÍGUEZ (2002), p. 321. 
346 Assim, punem-se a conspiração, proposta e provocação nos seguintes crimes, entre outros (os 

artigos que se seguem referem-se ao código penal espanhol): homicídio e assassinato (art. 141.º), ofensas 

à integridade física dolosas (art. 151.º), detenções ilegais e sequestros (art. 168.º), roubos, extorsões, 

fraudes ou apropriações indevidas (art. 269.º), tráfico de drogas (art. 373.º), crimes contra a Coroa (art. 

488.º), terrorismo (art. 579.º) e crimes contra a Comunidade Internacional (615.º). Estes artigos 

especificam também em que medida a pena correspondente deve ser atenuada, de acordo com os arts. 70.º 

e ss.. 
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geral, a mesma que tem lugar nos casos da tentativa347. Ao mesmo tempo, entendem que 

a selecção feita pelo legislador dos crimes cujas condutas preparatórias já merecem ser 

punidas parece ter sido arbitrária, por algumas tão ou mais graves do que as escolhidas 

terem ficado de fora (é o caso da conspiração, proposta e provocação para cometer 

crimes de agressões sexuais ou de tortura).348 

Os requisitos para que uma proposta criminosa seja punível correspondem aos 

da instigação que já estudámos (e que se repetem no ordenamento jurídico espanhol), 

com a diferença evidente que aqui não há início da execução por parte do homem-da-

frente, não se exigindo sequer que este adopte a decisão de cometer o crime a que o 

proponente o procurar determinar (embora dela deva ter conhecimento349). Assim, a 

proposta deve ser dirigida a uma ou várias pessoas determinadas de modo convincente, 

preciso e persuasivo350, devendo ter em vista um crime concreto, e o proponente deve 

agir com o duplo dolo de pretender levar outrem a executar um crime e de querer a 

realização do mesmo (pelo que o fim deverá ser que o influenciado cometa o delito 

como autor, não se admitindo a proposta para agir apenas como cúmplice)351. 

Requer-se igualmente que a proposta seja idónea, ie, que seja dirigida a alguém 

idóneo para levar a cabo o crime (ficando portanto excluídos os omnimodo facturus) e 

que não tenha por objecto um crime impossível. A desistência do proponente terá 

relevo, já tendo havido convite, apenas se consistir num comportamento activo por parte 

deste, devendo afastar todo o perigo criado e, se necessário, impedindo o outro de 

cometer o crime352. 

 

4. A instigação sem início de execução – concretização  

Depois de todo este percurso, estamos em condições de poder afirmar 

categoricamente que a lei penal portuguesa não prevê nem pune o comportamento 

daquele que age no sentido de determinar outrem a praticar um crime mas sem que 

                                                 
347 CEREZO MIR (2001), p. 180, SANCHEZ (1997), p. 150. 
348 SANCHEZ (1997), p. 150, ROSAL BLASCO (2005), p. 954, e FUENTES OSORIO (2006), p. 17. 

Estes autores sugerem antes a adopção de um sistema de incriminação geral mas restrita aos delitos 

graves ou a que corresponda uma pena superior a um certo número de anos de prisão. 
349 BERENGUER (1982), p. 503, ROSAL BLASCO (2005), p. 960. 
350 BERENGUER (1982), p. 503, MIR PUIG (2008), p. 344. 
351 OLIVARES (1996), p. 458. 
352 ROSAL BLASCO (2005), p. 960 e RODRÍGUEZ, PRIETO, RODRÍGUEZ (2002), p. 317. 
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chegue a haver início de execução, quer porque aquele terceiro não chega a ter contacto 

com a influência do pretenso instigador, quer porque não vem a adoptar a resolução 

criminosa que lhe pretendem incutir, ou até mesmo porque, tendo-se decidido a cometer 

o crime, nunca chega a praticar actos passíveis de ser enquadrados  emalguma das 

alíneas do art. 22.º do CP. 

O que não significa que isso nos deva impedir de considerar a possibilidade de 

integrar estas condutas no conjunto dos comportamentos puníveis no nosso 

ordenamento jurídico – sempre, sublinhe-se bastante enfaticamente, numa perspectiva 

de jure condendo353. Aliás, a função dos juristas também é essa: a de questionar, 

problematizar e reflectir sobre as opções do legislador de punir ou descriminalizar um 

dado comportamento. 

De resto, várias ordens jurídicas europeias, com sistemas penais essencialmente 

semelhantes ao nosso, optaram por criminalizar a instigação sem sucesso, ainda que 

adoptando técnicas legislativas diferentes. Naturalmente que este argumento não serve, 

só por si, para sustentar a necessidade de em Portugal termos disposições semelhantes. 

Ainda assim, pareceu-nos pertinente estudar os fundamentos que conduziram a estas 

escolhas, e ponderar se eles também deverão merecer acolhimento na nossa cultura 

jurídica. 

Deixemos desde já erguido o primeiro alicerce em que se apoiará a solução que 

começaremos agora a expor: qualquer forma de criminalização da instigação sem início 

da execução terá lugar no campo da punição dos actos preparatórios (que, recordemos, é 

a excepção e não a regra), e não no seio da tentativa. 

 

                                                 
353 Ou seja, nas linhas que se seguem não procuraremos integrar uma qualquer lacuna da lei, pois 

já deixámos claro que o legislador deixou a instigação sem sucesso propositadamente de fora dos 

comportamentos puníveis pelo CP. No máximo, poder-se-á falar de uma falha de política legislativa ou de 

uma lacuna de lege ferenda, uma deficiência que o intérprete não está autorizado a superar. Nas palavras 

de ENGISCH, «uma tal inexistência planeada de certa regulamentação (propriamente uma regulamentação 

negativa) surge quando uma conduta, cuja punibilidade nós talvez aguardemos, “consciente e 

deliberadamente” não é declarada como punível pelo Direito positivo. (…) Uma lacuna de lege ferenda 

apenas pode motivar o poder legislativo a uma reforma do Direito, mas não o intérprete a um 

preenchimento da dita “lacuna”. A colmatação das lacunas pelo intérprete pressupõe uma lacuna de lege 

lata. (…) Se a lei não está incompleta, mas defeituosa, então não haverá que integrar uma lacuna, mas, 

em última instância, um desenvolvimento do Direito superador da Lei.» – ENGISCH, KARL, Introdução ao 

pensamento jurídico, Lisboa, Fundação Calouste Gulbenkian, 1965, apud PARECER DO CONSELHO 

CONSULTIVO DA PROCURADORIA GERAL DA REPÚBLICA, publicado a 17/03/1999. 
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4.1. O Projecto de EDUARDO CORREIA 

Embora gostássemos que assim fosse, não somos os pioneiros, em Portugal, no 

estudo da questão da instigação sem êxito. Na verdade, já em 1963 EDUARDO CORREIA 

propunha a punição destes comportamentos no art. 31.º do seu Projecto da Parte Geral 

do CP354, a que caberia a pena correspondente à tentativa do crime objecto da 

determinação. Para este autor, a regra da acessoriedade que acompanha a autoria moral 

(na qual enquadrava a instigação) levantava alguns problemas do ponto de vista 

político-criminal, por não permitir a punição de «agentes que baldadamente procuram 

determinar outrem ao crime»355.  

Embora no seio da Comissão Revisora se tenha argumentado que o preceito em 

causa se traduziria na punição da mera vontade criminosa, EDUARDO CORREIA entendia 

que não nos encontramos aqui perante uma nuda cogitatio porque o instigador revela, 

ao procurar determinar o terceiro a praticar o crime, a sua intenção criminosa, criando já 

um perigo sério ao bem jurídico em causa356.  

Este artigo, ainda que com algumas alterações, foi aprovado por todos os 

membros daquela Comissão, à excepção de GOMES DA SILVA
357. O mesmo sucedeu com 

o preceito seguinte, que tratava da desistência daqueles agentes358. 

                                                 
354 É este o conteúdo do artigo 31.º, reflectindo as correcções feitas pelo seu autor na respectiva 

sessão da Comissão Revisora:  

«Quem determina outrem à prática de um crime será punível com a pena correspondente à 

tentativa desse crime. Da mesma forma será punível quem aceita a oferta de outrem, ou com outra 

pessoa se concerta, para cometer um crime, ou quem se declara disposto a cometê-lo.» 

Como o próprio EDUARDO CORREIA admite, esta é uma «pura e simples tradução» do já referido 

parágrafo Duchesne do StGB, pois «já que quando de inteira inovação se trata, como é o caso, procura[-

se] sempre o arrimo de uma disposição já elaborada» – ACTAS DA COMISSÃO REVISORA (1963), p. 209. 

Note-se que aqui se pune não só o instigador como também aquele que aceita a oferta de cometer um 

crime, que se concerta com outro e que se declara disposto a cometê-lo. 
355 CORREIA (1968), p. 2521. 
356 ACTAS DA COMISSÃO REVISORA (1963), p. 209. 
357 Na parte que nos interessa, passou a ler-se:  

«Quem directa e dolosamente determina ou tenta determinar outrem à prática de um crime será 

punível segundo as regras da tentativa, sendo porém a pena sempre atenuada». 
358 Artigo 32.º (também com as correcções iniciais de EDUARDO CORREIA): «Deixa de ser 

punível quem voluntàriamente:  

1.º – Abandona a tentativa de determinar outrem a um crime; 

2.º – Impede ou afasta o possível perigo de que outrem cometa o crime a que foi determinado; 

3.º – Abandona o seu projecto, depois de se ter oferecido para cometer um crime; 

4.º – Impede o crime daquele com quem combinou ou de quem aceitou a oferta de o cometer. 

§ único – Se o crime não tem lugar sem a intervenção do desistente, ou foi cometido 

independentemente da sua acção anterior, basta para a sua não punição o esforço sério e voluntário por 

ele feito para impedir a sua prática.» 
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Por razões que não podemos descortinar, por não terem sido redigidas actas das 

sessões do petit comité que, em 1976, voltou a rever o Projecto de EDUARDO CORREIA, 

estes dois artigos não encontram reflexo na versão do CP que vem a ser publicada em 

1982 – mais um sinal de que o legislador expressamente escolheu não punir este tipo de 

comportamentos.  

 

4.2. Princípio da ofensividade, dignidade penal e carência de tutela 

Considerando que o tema central deste estudo consiste em saber se um 

determinado comportamento deve ou não ser punível, não pode deixar de se fazer 

referência a um dos temas nucleares do direito penal: o conceito material de crime, ou 

as razões que conduzem a que uma conduta mereça ser criminalizada pelo legislador. 

Referência essa que deverá ser necessariamente breve e centrada apenas nos pontos que 

neste contexto mais nos interessam, já que um estudo aprofundado mereceria uma 

dissertação autónoma, mas sobretudo porque pressupomos que este tópico está presente 

na mente de quem nos lê359.  

Um conceito que é aqui essencial é, naturalmente, o de bem jurídico, já que, 

segundo o princípio nullum crimen sine iniuria, o direito penal só pode legitimamente 

intervir quando um bem jurídico for ofendido. Isso acontecerá quando a sua estrutura 

nuclear ou «a sua jurídico-normativa intencionalidade se não cumpre por mor de uma 

acção humana responsável»360.  

Esta ofensa traduzir-se-á, em primeiro grau, naquilo a que se chama de 

«nadificação», perceptível fundamentalmente nos bens jurídicos materializáveis, como a 

vida humana, pois aqueles são totalmente aniquilados. Mas para além destes crimes de 

dano, o legislador tipifica ainda crimes de perigo, este último conceito entendido como 

o ponto a partir do qual é legítimo prever o desencadear de um acontecer danoso361. 

Assim, num segundo grau, e no que diz agora respeito aos crimes de perigo concreto 

(em que o perigo é um dos elementos do tipo, pelo que este só estará preenchido quando 

                                                 
359 Nas linhas que se seguem seguiremos sobretudo a exposição apresentada por FARIA COSTA 

nas suas Noções fundamentais de direito penal (2012), pp. 161 e ss. 
360 FARIA COSTA (2012), p. 163. 
361 FARIA COSTA (2000), p. 583 e 584. 
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aquele se tiver efectivamente desencadeado362), o bem jurídico é posto em perigo 

«quando a sua normativa intencionalidade é perturbada por força de uma acção humana 

responsável»363. No terceiro e último grau da ofensividade, mais afastado da estrutura 

nuclear do bem jurídico, encontramos os crimes de perigo abstracto (aqueles em que o 

perigo não pertence ao tipo, funcionado apenas como motivação do legislador364), cuja 

fundamentação resulta do desvalor de cuidado-de-perigo365 – não se exigindo uma 

efectiva perturbação da estrutura nuclear do bem jurídico, basta aqui a «mera 

interferência na [sua] esfera de manifestação (…) de forma a retirar deste a 

tranquilidade da sua expressão»366.  

A ofensa de um bem jurídico não se restringe, portanto, apenas à sua lesão. O 

perigo de lesão constitui já e também uma modalidade de ofensa. Se assim não fosse, 

não seria legítima a previsão e punição da tentativa, instituto que tem como elemento 

essencial, como vimos, a não produção de um dano367. 

Naturalmente que a lesão sob a forma de dano/violação é uma expressão muito 

mais clara da ofensa ao bem jurídico punida pelo direito penal. O que não significa que 

só esta possua desvalor do resultado, ficando os crimes de perigo restritos ao desvalor 

da acção: também estes últimos são detentores daquela primeira modalidade de 

desvalor, ainda que não de forma tão ressonante368. 

Chegados a este ponto, cabe então ao legislador penal, no exercício das suas 

funções, responder a três perguntas: quais os interesses sociais que devem ser 

considerados bens jurídicos com dignidade penal; que condutas ofensivas do núcleo 

essencial desse bem jurídico devem ser incriminadas, por representarem um perigo ou 

                                                 
362 FARIA COSTA (2000), p. 620 e FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 309. 
363 FARIA COSTA (2012), p. 163. 
364 FARIA COSTA (2000), p. 620 e 621 e FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 309. 
365 Uma das formas de desvalor da relação ontro-antropológica de cuidado-de-perigo (a relação 

de cuidado do eu para com o outro) tais como identificadas por FARIA COSTA, a que se acrescenta ainda o 

desvalor de dano/violação e o desvalor de perigo, correspondendo, respectivamente, aos crimes de dano e 

aos crimes de perigo concreto (consoante a natureza dos bens jurídicos que se querem proteger) – FARIA 

COSTA (2000), p. 634 e 644. 
366 D’ÁVILA (2005), p. 161. Daí que FARIA COSTA fale, a este propósito, da «relevância da 

ausência em direito penal», já que os crimes de perigo abstracto se definem pela não-presença do perigo 

enquanto elemento do tipo, por oposição aos de perigo concreto – FARIA COSTA (2000), p. 622. 
367 ROXIN (1997), p. 60, FARIA COSTA (2012), p. 171 
368 «O desvalor do resultado não se encontra deslocado em um ponto futuro, consistente em um 

provável dano/violação cuja elaboração da norma de perigo intencionaria evitar, mas em uma situação 

actual, já em si mesma dotada de desvalor» – D’ÁVILA (2005), p. 94. 
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uma lesão a esse interesse; e, finalmente, que tipo e medida de penas devem ser 

previstas369.  

Interessa-nos principalmente atentar na resposta a dar à segunda pergunta 

colocada. E esta encontra-se em grande medida no próprio bem jurídico em causa. É a 

importância e a dignidade que lhe são socialmente atribuídas que vão determinar as 

técnicas legislativas de construção do tipo e os meios de preservação de que devem ser 

dotados370. Assim, a sua protecção poderá passar apenas pela construção de tipos de 

crimes dolosos, mas poderá também incluir os crimes negligentes, de perigo concreto e 

abstracto e ainda a punição da tentativa371. 

Para aprofundar esta questão específica, e para continuar o percurso da 

legitimação do crime, é ainda fundamental referir os princípios da dignidade penal e da 

carência de tutela. Princípios estes que deverão entender-se como sendo ubíquos a todo 

o ordenamento jurídico-penal, ie, não relevam apenas na parte especial do CP, no 

momento da tipificação de condutas puníveis, mas também na própria parte geral onde, 

já se sabe, também aí se incriminam comportamentos, como é o caso dos arts. 22.º e 

23.º372. 

Uma conduta terá dignidade penal e, portanto, será merecedora de pena «sempre 

que seja considerada socialmente danosa e que, por isso mesmo, a comunidade lhe 

atribui o merecimento de pena»373. Trata-se então de um juízo qualificado de 

intolerabilidade social a uma conduta idónea a pôr gravemente em risco o bem jurídico. 

A dignidade penal deverá reflectir-se a dois níveis: desde logo, na valoração que deve 

ser feita ao bem jurídico, já que, em nome do princípio da proporcionalidade, só aqueles 

que gozem de eminente dignidade de tutela deverão ser abrangidos pelo campo de 

protecção do ordenamento jurídico-penal; por outro lado, os vários comportamentos 

perturbadores da estrutura daqueles bens jurídicos não o atacam da mesma forma, não 

representam o mesmo grau de ofensividade, pelo que as diferentes danosidades sociais 

deverão também encontrar-se reflectidas na valoração feita pelo legislador. Noutras 

palavras, o desvalor de resultado danoso e o desvalor de resultado perigoso, por aquele 

                                                 
369 FARIA COSTA (2012), p. 166, RODRÍGUEZ (2012), p. 21. 
370 «A legitimidade de um tipo penal não se pode fundamentar apenas com uma remissão a um 

bem jurídico em si merecedor de protecção penal. O decisivo é a relação que têm as condutas incluídos 

pelo tipo penal com esse bem protegido e em si digno de protecção penal.» – HIRSCH, WOHLERS (2007). 
371 FARIA COSTA (2012), p. 171, FARIA COSTA (2000), p. 646. 
372 COSTA ANDRADE (1992), p. 195 e 200. 
373 FARIA COSTA (2012), p. 172. 
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ser maior que este, merecem penas diferentes. E, dependendo dos bens jurídicos em 

causa, é também possível que este último não deva sequer ser incriminado374. 

Ainda assim, esta noção de dignidade penal não é suficiente para, por si só, 

legitimar a criminalização de um comportamento ofensivo de um bem jurídico. É ainda 

necessário que esse bem jurídico careça de protecção pelo direito penal: a intervenção 

deste ramo do direito deve ser «absolutamente indispensável à livre realização da 

personalidade de cada um na comunidade»375. Se a tutela do bem em causa puder ser 

adequadamente assegurada por um outro estrato do ordenamento jurídico (por exemplo, 

através de meios civis ou sanções administrativas, ou de qualquer outro menos gravoso 

para a liberdade), não deverá ter lugar uma intervenção jurídico-criminal376. 

O direito penal assim configurado, como ultima ratio e tutela subsidiária de bens 

jurídico-penais, não é mais do que a expressão do princípio constitucional da 

proporcionalidade (art. 18.º, n.º 2 da Constituição da República Portuguesa)377. 

Considerando que os meios de que este se serve para efectivar as suas sanções são os 

mais duros de entre todas as intromissões estatais nos direitos e nas liberdades dos 

cidadãos, só deve intervir pontual e subsidiariamente, quando a sua actuação for 

adequada, idónea e necessária à tutela dos bens jurídicos, que deverão também ser 

aqueles com maior relevância social. É nisto que se traduz a natureza fragmentária do 

direito penal378.  

 

4.3. Conclusão pela necessidade de previsão e punição legal da instigação 

sem início de execução 

Depois de todo o estudo que fizemos e que vimos de apresentar, a conclusão a 

tirar só pode ser esta: a protecção de determinados bem jurídicos impõe a 

criminalização daquelas situações a que nos temos vindo a referir como instigação 

falhada ou sem êxito – aquelas em que o pretenso instigador procura ou consegue 

determinar um terceiro, que seria o autor imediato, a praticar um dado crime, mantendo 

                                                 
374 FARIA COSTA (2012), p. 172, COSTA ANDRADE (1992), p. 184 e 185. 
375 FIGUEIREDO DIAS (2007), p. 128 
376 FARIA COSTA (2012), p. 173, COSTA ANDRADE (1992), p. 186. 
377 LACERDA AZEVEDO (2013), p. 30. 
378 ROXIN (1997), p. 65. 
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sobre todo o processo o domínio do facto sob a forma de domínio da decisão, mas sem 

que este último chegue a dar início à execução do crime.  

Esta antecipação da tutela penal379 encontra a sua razão de ser, no nosso ponto 

de vista, no facto de que estas situações já representam uma ofensa socialmente 

relevante ao bem jurídico (ainda que não a todos, como teremos oportunidade de ver), 

não como um dano mas antes sob a forma de perigo. De facto, comportamentos como 

os que constavam do acórdão de fixação de jurisprudência que analisámos supra380 

causam alarme social e perturbam a confiança da comunidade na vigência e na validade 

da norma que o instigador pretendia violar381, pelo que se revestem já de dignidade 

penal nos termos acima explicitados. 

Note-se que não se pretende aqui defender a punição das meras resoluções 

criminosas, em violação do princípio cogitationes poenam nemo patitur. A especial 

perigosidade da instigação falhada deriva também do facto de que ela tem lugar num 

momento mais avançado do iter criminis, e o seu desvalor reside não na mera 

exteriorização daquela vontade delituosa (caso em que deveria permanecer impune) mas 

no facto de essa manifestação ter como propósito influenciar e determinar um 

terceiro382, o que implica assim o envolvimento de um maior número de intervenientes 

no propósito criminoso e traduz uma vontade séria e relevante de praticar um crime, de 

tal maneira que o julgador não pode duvidar da sua existência.  

Portanto, e como já deixámos claro, estamos no reino das acções preparatórias. 

Ainda assim, e embora a execução nunca chegue a iniciar-se, do ponto de vista do 

instigador este não precisa de praticar mais nenhuma acção – a sua intervenção material 

mais significativa, e a sua principal contribuição para o facto criminoso, esgota-se no 

acto (não negligenciável, diga-se) de determinar o terceiro383. Quer venha a haver 

execução ou quer o iter criminis se fique por ali, o instigador não precisa de praticar 

mais nenhuma conduta para que a sua intervenção deva ser considerada penalmente 

relevante. 

                                                 
379 Uma de várias técnicas especiais de protecção penal: aquelas em que se adianta ou amplia o 

âmbito ou a fronteira da protecção penal – LAGUIA (1998), p. 1003. 
380 «No entanto, há que reconhecer que, quando se ajusta um homicídio, se põe logo em risco a 

vida da vítima, tendo em conta a profissionalização do agente contratado» – PALMA (2008). 
381 Parte final dos votos de vencido de SANTOS CABRAL e de SOUTO DE MOURA ao acórdão do 

STJ de 18/06/2009. 
382 MOURULLO (1968), p. 287. 
383 No mesmo sentido, o Projecto alternativo do StGB, conforme relatado em MOURULLO (1968), 

p. 300. 
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É verdade que, nestes contextos, o desvalor do resultado não se verifica de forma 

tão intensa como nos crimes concluídos ou meramente tentados, mas isso não significa 

que ele não tenha também aqui presença – sob uma forma semelhante, parece-nos, ao 

desvalor de resultado-de-perigo que se encontra nos crimes de perigo abstracto. A 

gravidade social da instigação sem sucesso resulta da criação de um risco para o bem 

jurídico, resultante do propósito do instigador de determinar um terceiro a executar um 

ilícito típico384. 

 

4.3.1. Características do regime proposto 

Clarificada a proposição principal, é agora o momento de concretizar a posição 

defendida, ie, de explicitar os moldes em que, na nossa humilde opinião, deve ter lugar 

a punição da instigação sem sucesso, procurando um equilíbrio da perigosidade e 

gravidade social destas condutas com os princípios fundamentais de Estado de Direito e 

do direito penal como ultima ratio. 

É importante definir a partir de que altura a instigação falhada ganha relevância 

penal. O nosso entendimento é o de que o estádio que a acção do instigador deve atingir 

deverá corresponder ao fim da sua acção de influência – o instigador deverá ter 

praticado todos os actos que, do seu ponto de vista, entende serem necessários para 

determinar o executor e levá-lo a praticar o ilícito típico, pois só então se pode dizer que 

o respectivo bem jurídico está já posto em perigo. Assim, é irrelevante, para o propósito 

de que nos ocupamos, saber se o terceiro chegou ou não a ser determinado, ie, se 

adoptou a resolução criminosa do instigador como sua. 

Em abstracto, podem distinguir-se três momentos chave385: o fim da conduta de 

determinação do instigador, mas sem que esta chegue à esfera do terceiro386; o momento 

em que o pretenso autor material tem conhecimento da mensagem influenciadora do 

instigador mas antes de tomar uma decisão387; e o instante em que adopta como sua a 

                                                 
384 LAGUIA (1989), p. 992. 
385 BENAVENT (2001), p. 511 e 512. 
386 Por exemplo, quando esta se faz através de uma carta que ainda não chegou ao seu 

destinatário. 
387 Porque não quer cometer o crime ou porque finge aceitar a proposta mas sem nunca ter a 

intenção de praticar o ilícito típico, como nos casos compreendidos pelo acórdão de fixação de 

jurisprudência. 



95 

 

resolução criminosa do instigador, mas sem que dê início à sua execução388. 

Naturalmente que o grau de perigosidade não é o mesmo nestes três grupos de 

situações; este vai crescendo à medida que se aproxima do início da execução do crime. 

Esta circunstância poderá, naturalmente, ser tida em conta pelo julgador, no momento 

de determinação da pena.  

Passando para os bens jurídicos que esta antecipação da tutela penal deverá 

abranger, julgamos que é necessário proceder com muita cautela quanto a esta questão. 

No art. 31.º do Projecto da Parte Geral do CP, EDUARDO CORREIA defendeu um modelo 

semelhante ao alemão, de criminalização geral e indiscriminada. Assim, a instigação 

sem êxito deveria ser punida independentemente do crime concreto a que se dirigisse.  

No entanto, e como acima já indiciámos, não nos parece que todos os bens 

jurídico-penais protegidos pelo legislador careçam desta forma de tutela, mais limitativa 

para os direitos e liberdades dos cidadãos. A punição da instigação sem sucesso, assim 

como a punição de qualquer acto preparatório, deve ter um carácter excepcional, 

restringindo-se aos bens socialmente mais importantes e às lesões que mais perturbam a 

normalidade social389 – esta é uma decorrência necessária e inultrapassável do carácter 

fragmentário do direito penal. Portanto, a incriminação geral é, do nosso ponto de vista, 

um modelo excessivo, autoritário e pouco rigoroso, pelo que deverá ser afastada a sua 

aplicação. 

Ainda assim, também não somos apreciadores do método espanhol, que pune a 

proposición apenas nos casos especialmente previstos na parte especial do seu código 

penal, mas que acaba por conduzir a algumas arbitrariedades e incongruências na 

escolha dos bens jurídicos a tutelar390.  

Neste sentido, propugnamos por um sistema de incriminação que seria geral, 

pois a punição da instigação falhada não se encontraria especificada junto de cada tipo 

                                                 
388 Porque desiste, porque é impedido por circunstâncias externas ou porque é detido pela polícia, 

entre outras hipóteses. 
389 «O adiantamento indiscriminado e arbitrário das barreiras da intervenção penal transforma a 

ofensa material ao bem jurídico, neste caso mediante uma “colocação em perigo”, num critério vazio de 

rigor garantista enquanto expressão da legalidade e oposto à concepção de um Estado de Direito» – 

LAGUIA (1989), p. 997. Ver ainda ROSAL BLASCO (2005), pp. 953 e 954. 
390 Alguns exemplos em ROSAL BLASCO (2005), p. 954 e SANCHEZ (1997), p. 152. 
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de crime, mas restrita a um grupo de bens jurídicos391 – apenas os mais relevantes e cuja 

eminente dignidade penal for mais gritante e carente de tutela. 

Esta resposta conduz-nos a uma outra pergunta: e quais são esses bens jurídicos? 

Como escolhê-los, e como decidir a que crimes deve a instigação sem êxito dirigir-se 

para poder ser punida? 

De maneira a respeitar a coerência interna do ordenamento jurídico-penal 

português, e no seguimento do modelo que é adoptado pelo regime da tentativa, 

entendemos que aqui se deve fazer uso da graduação dos bens jurídicos e das condutas 

ofensivas feitas pelo legislador em sede da parte especial do CP. Neste sentido, 

pensamos que a punibilidade da instigação não seguida de execução deverá 

circunscrever-se à grande criminalidade – quando ao crime consumado respectivo 

corresponder uma pena superior a cinco anos de prisão. 

De facto, o grau de ofensividade das condutas sob análise é inferior ao 

correspondente à tentativa, que é punida apenas quando ao crime consumado 

corresponda uma pena de prisão superior a três anos. E daí que a punição da instigação 

sem sucesso se deva prever apenas para um grupo de bens jurídicos e de crimes mais 

reduzido, de maneira a reflectir essa diferença e a respeitar o princípio da 

proporcionalidade. Sem prejuízo, ressalve-se, e tal como acontece para a tentativa, de 

excepcionalmente se entender que um crime que não pertence à grande criminalidade 

também merece que a acção de um instigador de determinar um terceiro a cometê-lo 

deva também ser punível. 

A consequência lógica seguinte é a de que a pena a aplicar deverá ser inferior 

não só, naturalmente, à do crime consumado como também à da própria tentativa, 

devido ao menor desvalor de resultado e ao menor perigo criado.  

Concretizando com ainda mais pormenor a solução que propugnamos, diga-se 

que, face à instigação que resulta na prática do crime determinado, a instigação falhada 

dispensa apenas o requisito do duplo resultado: tanto no que diz respeito à execução ou 

ao início da mesma como também à criação de um resolução criminosa no terceiro. Os 

                                                 
391 No mesmo sentido, defendendo este ponto de compromisso para a proposición, SANCHEZ 

(1997), pp. 149 e 150 e ROSAL BLASCO (2005), p. 954. 



97 

 

requisitos do duplo dolo e da imputabilidade do instigador e do executor, bem como 

todos os restantes mencionados no primeiro capítulo, mantêm-se. 

Acrescente-se igualmente que, e seguindo de perto o regime da tentativa, 

também aqui se deverá admitir a punição daquilo a que se pode chamar “instigação 

impossível”. Seriam os casos, suponha-se, de quem tenta determinar um omnimodo 

facturus ou de quem procura convencer outro a matar alguém entretanto já falecido. As 

razões que justificam a admissão da tentativa inidónea também valem aqui, 

nomeadamente o alarme social causado pelo facto de existir uma aparência de um bem 

jurídico392. No mesmo sentido, essa punição deverá excluir-se quando forem manifestas 

a inaptidão dos meios ou a carência do objecto – por exemplo, quando o instigador 

procura determinar o terceiro via telepatia. 

Quanto à desistência, também esta deverá ser penalmente relevante, tal como 

constava do Projecto da Parte Geral do CP elaborado por EDUARDO CORREIA
393. Os 

termos devem também ser análogos àqueles que operam para a tentativa: não deverá 

haver lugar à punição quando a execução não se iniciar porque o instigador interrompeu 

a sua actividade de determinação, impediu ou afastou o perigo de que o terceiro 

cometesse o crime ou, quando a execução não tem lugar devido a causas externas, 

dirigiu esforços sérios para impedir a sua prática.  

Se a execução tem lugar mas o instigador impedir a verificação do resultado não 

compreendido no tipo de crime, a sua conduta deverá ser valorada nos termos da 

desistência da tentativa (art. 24.º, n.º 1 in fine), uma vez que foram praticados actos de 

execução e a instigação não se pode dizer infrutuosa. 

Por fim, todo este regime tem, naturalmente, carácter subsidiário se a execução 

chegar a iniciar-se, caso em que prevalece o disposto no art. 26.º, in fine, ie, o instigador 

deverá ser punido como autor de um crime tentado ou consumado. 

 

  

                                                 
392 Ver capítulo II, ponto 3.3. deste trabalho. 
393 «Essa incriminação antecipada (…) não deve retirar aos agentes a oferta de regresso à 

legalidade, em caso de desistência, eximindo-os de responsabilidade. É esse o melhor caminho para 

proteger as vítimas» – PALMA (2008). 
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EM JEITO DE CONCLUSÃO 

Ao iniciar este estudo, procurámos que a nossa abordagem se fizesse do modo 

mais despretensioso e imparcial que conseguíssemos – apesar de acreditarmos que todos 

os problemas jurídicos são sempre moldados por um determinado juízo de valor, 

procurámos que o tratamento desta questão em específico se fizesse, enquanto tal fosse 

possível, despegado de qualquer pré-conceito ou de qualquer solução já formada. Ou 

seja: não partimos para este trabalho com uma resposta definida, antes tentámos que 

essa se fosse surgindo e moldando à medida que o estudo e o conhecimento se iam 

aprofundando. 

Ainda assim, cedo se tornou evidente que o legislador não deu o tratamento 

correcto à questão em apreço – a da relevância jurídico-penal do comportamento de 

alguém que procura instigar um terceiro, o pretenso executor material, a cometer um 

dado crime, mas sem que a sua execução chegue sequer a iniciar-se, quer porque o 

terceiro nunca chega a adoptar a resolução criminosa que o instigador lhe pretende 

incutir, quer devido a qualquer outro facto externo que impeça a execução. Na verdade, 

embora a sua omissão dos comportamentos punidos pelo CP tenha sido intencional – 

como se deduz do facto de a punição da instigação não seguida de execução estar 

prevista no art. 31.º do projecto da Parte Geral do CP de EDUARDO CORREIA mas não 

constar da redacção do CP aprovada pelo Decreto-Lei n.º 400/82, de 23 de Setembro –, 

entendemos que estes comportamentos revelam uma especial perigosidade e que, assim, 

se revestem de uma dignidade penal que obriga necessariamente à sua punição. 

Apesar de a instigação sem sucesso não representar uma lesão stricto sensu ao 

bem jurídico em causa, não temos dúvidas em afirmar que ela já o coloca em perigo. É 

já uma ofensa ao bem jurídico, e uma ofensa que consideramos cabalmente ser 

socialmente relevante. Verifica-se, então, um desvalor do resultado. Por outro lado, e 

embora enquadremos a actuação do instigador como fazendo parte do campo dos actos 

preparatórios, entendemos que não se deve descurar o facto de que a influência que 

exerce sob o pretenso executor representa toda a intervenção que terá no cometimento 

do crime, quer este chegue a iniciar-se quer não. Portanto, e embora o desvalor do 

resultado seja evidentemente distinto quando se trata de instigação sem sucesso, 

comparativamente com as situações em que já há execução, o desvalor da acção, no que 

ao instigador diz respeito, é o mesmo.  
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No entanto, não podemos defender que toda esta argumentação se aplique a 

qualquer caso de instigação falhada. Não é, naturalmente, comparável a actuação de 

quem procura instigar outrem a praticar um homicídio com a de quem age, por exemplo, 

no sentido de levar um funcionário a abandonar as suas funções, com intenção de 

impedir ou interromper serviço público (art. 385.º). De facto, apenas os bens jurídicos 

que a comunidade coloca no topo da hierarquia, apenas aqueles mais relevantes e a que 

é concedida maior importância, possuem dignidade penal e carecem de tutela no 

contexto da instigação não seguida de execução, já que nunca chegam a ser praticados 

actos de execução, respeitando-se assim a excepcionalidade da punição dos actos 

preparatórios. Essa ordenação é feita pelo próprio legislador, na parte especial do CP, e 

traduz-se nas diferentes formas de ofensa ao bem jurídico que aquele pune e às diversas 

medidas de pena que lhes atribui. Neste sentido, e paralelamente ao que foi estabelecido 

para o regime da tentativa, julgamos adequado defender que a punição destas condutas 

só poderá ter lugar quando estiverem em causa crimes a cuja forma consumada 

corresponde pena superior a cinco anos de prisão. 

Uma vez que o desvalor do resultado nestes casos é inferior àquele que se 

verifica não só nos crimes consumados como também na tentativa, é também natural 

defender que a pena a recair sobre o instigador deverá ser inferior à correspondente à 

tentativa.  

A função do direito penal, e aquilo que o legitima, é a tutela dos bens jurídicos. 

A sua protecção, dependendo do relevo social de cada um deles, pode passar apenas 

pela incriminação do crime consumado como ainda pela punição da tentativa e, em 

casos muito específicos, dos actos preparatórios. A instigação sem início de execução, 

ainda que composta apenas por actos preparatórios, reveste-se de uma particular 

perigosidade que, do nosso ponto de vista, que julgamos ter demonstrado claramente 

nestas linhas, justifica que o instigador seja punido sempre que estiverem em causa os 

bens jurídicos socialmente mais relevantes. Apesar de serem reduzidas as situações em 

que o CP pune actos preparatórios, estas existem sempre que esses actos perturbam o 

normal funcionamento da ordenação social, e entendemos que a hipótese em análise 

merece integrar esse conjunto. 

Assim, embora não esquecendo nunca que se trata apenas de uma dissertação de 

mestrado, a nossa esperança é a de que este estudo contribua para uma análise 
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aprofundada desta questão por quem de direito e acabe por conduzir, a último nível, a 

uma alteração legislativa que puna, sob as condições expostas, a instigação não seguida 

de execução. O direito penal é um de ultima ratio, mas neste caso parece-nos ser o 

único modo adequado de proteger os bens jurídicos mais importantes desta forma de 

ameaça. Só então poderá a comunidade confiar legitimamente no direito penal para 

tutelar os seus interesses. Esta é, verdadeiramente, uma exigência do Estado de Direito. 
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