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RESUMO

A presente dissertacdo, realizada no ambito do Mestrado em Ciéncias Juridico-
Forenses, a apresentar a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, incide sobre a
controversa figura designada por “imputabilidade diminuida”, cujo regime se encontra
manifesto nos nimeros 2 e 3 do artigo 20° do nosso atual Codigo Penal, em conjungdo com
a tematica da comparticipagdo, mais especificamente, com as figuras da autoria mediata e
da instigagdo, presentes, respetivamente, na segunda e na quarta modalidades do artigo 26°
do mencionado Codigo.

Com este trabalho, almejamos firmar qual a figura de autoria que estd em causa
aquando da pratica de um facto ilicito-tipico por parte de um homem-da-frente (o autor
imediato, ou executor) cuja imputabilidade ¢ diminuida, sob influéncia de um homem-de-
trds, e em que medida a op¢ao — concedida pelo legislador ao aplicador da lei, constante do
namero 2 do artigo 20° do nosso Codigo Penal — pela declaracdo de imputabilidade ou de
inimputabilidade aquele primeiro agente terd influéncia sobre este juizo. Ou seja, estaremos
nods perante dois autores de um facto ilicito-tipico, cuja relagdo se traduz na figura da autoria
mediata ou, ao invés, perante uma dindmica entre duas partes que consubstancia uma relagao
de instiga¢dao? Ou, ainda, pelo contrario, poderemos nos estar perante um autor imediato que
perpetra um crime com o auxilio de um mero ciimplice? Neste dominio, atenderemos a
controvérsia que subjaz a figura da instiga¢gdo no dominio da comparticipagao, referenciando
as distintas posi¢des doutrinarias que se destacam neste contexto e adotando, enfim, a visdo
sufragada por Figueiredo Dias.

Por fim, no concernente a esta vasta tematica, procederemos a apologia da decisdo
pela declaragdo de imputabilidade do autor imputdvel diminuido, aliada a convocagdo e
aplicacdo do nosso atual sistema juridico-penal, afastando o modelo optativo, consagrado na

nossa lei penal.

PALAVRAS-CHAVE: inimputabilidade; imputabilidade diminuida; imputabilidade; autoria

mediata; culpa; instigacao.



ABSTRACT
The present dissertation, conducted in the context of the Masters in Forensic Science,

to be submitted to the Faculty of Law of the University of Coimbra, focuses on the
controversial concept known as “diminished capacity”, whose regime is outlined in the
numbers second and third of the article 20° of our current Penal Code, in conjunction with
figures which can be translated as indirect perpetration and incitement, regarding joint
participation in the commitment of crimes, found, respectively, in the 2" and 4™ modalities
of article 26 of said Code.

The impetus of this work consists of establishing which type of authorship exists
when a crime is committed by a “front-man” whose capacity is diminished, under the
influence of a “backstage figure”, as well as to what extent the option — given by the
legislator to the law applicator, according to the second number of article 20° of our Penal
Code - of declaring the imputability or the non-imputability of that first agent will influence
this consideration. In other words, are we being faced with two authors of a criminal act,
whose relationship is manifested in the form of indirect perpetration, or conversely, are we
dealing with a dynamic between two parties that embodies a relationship of incitement? Or,
on the contrary, are we being confronted with an immediate perpetrator who commits a crime
with the assistance of a mere accomplice? In this domain, we will consider the controversy
underlying the concept of incitement, referencing the distinct doctrinal positions that stand
out in this context, and ultimately aligning with the perspective endorsed by Figueiredo Dias.

Finally, regarding this substantial and extensive theme, we will advocate for the
decision to declare the imputability of the author with diminished responsibility or
accountability, in tandem with the invocation and application of our current penal system,

rejecting the selective model embedded in our current penal law.

KEY-WORDS: non-imputability; diminished capacity; imputability; indirect perpetration;

guilt; incitement.
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INTRODUCAO

A, agente criminoso, pratica um facto ilicito-tipico, intensamente influenciado pelas
palavras de B, pelo plano tracado e delineado por este, e pelas ferramentas que o mesmo
lhe cedeu, em prol da prdtica do crime. Ao longo da fase de produgdo de prova, em
particular da realizagdo de pericias, bem como da fase de julgamento, conclui-se que A
apresentava um quadro de diminuida imputabilidade aquando da pratica do crime. Como
se traduzird a relacdo que liga A a B, neste enquadramento criminoso? Serdo ambos autores
do crime ou, pelo contrario, apenas A o serd, ¢ B corporizard um participante? Ao invés,
considerando que ambos se constituem autores, estaremos perante uma relagdo de autoria
mediata, ou de instigacdo, e até que ponto esta Ultima figura constituird uma verdadeira
forma de autoria? Quais as diferencas e consequéncias ao nivel de aplicagdo de sangdes a
ambos os (possiveis) agentes, dado o nivel diminuido de imputabilidade de que padecia A
no momento da realiza¢do criminosa?

Na verdade, com este cendrio hipotético e abrangente, almejou-se demonstrar, de forma
direta e concisa, a problematica-objeto da presente dissertacdo, revelando um conjunto de
importantes questdes juridicas que sdo levantadas e que merecem as devidas respostas. Deste
modo, iniciaremos esta excursdo introduzindo ambos os temas-pilares deste trabalho, ou
seja, o instituto da imputabilidade diminuida (art. 20°, n°* 2 e 3 do CP) e, posteriormente, o
da autoria, com enfoque, primeiramente, na autoria mediata (art. 26°/2* modalidade) e,
seguidamente, na instigacdo (art. 26°/4* modalidade). Em seguida, entraremos no busilis da
presente dissertagao, através da exposi¢ao de um conjunto de hipdteses praticas, criadas para
o efeito de compreensdo integral do objeto do trabalho em causa, bem como da sua
relevancia na vida pratica e jurisprudencial. Fundando-nos nestes exemplos, iremos ter em
considerag¢do os dois caminhos suscetiveis de seguimento por parte do aplicador da lei, de
acordo com o n°2 do art. 20° do CP, isto é, em primeiro lugar, a op¢ao pela declaragdo de
imputabilidade e, em segundo lugar, pela declaragdo de inimputabilidade, exibindo os
multiplos imbrdglios juridico-tedricos e juridico-praticos inerentes a esta temadtica, em
conjun¢do com possiveis solugdes para os mesmos. Por fim, terd lugar a condigna e

mandatéria pronuncia sobre a posi¢cdo que adotamos quanto a problematica em aprego.



Capitulo I: Entre a Imputabilidade Diminuida e a Comparticipacao

1) Imputabilidade Diminuida

A imputabilidade diminuida personifica um instituto juridico cujo fim consiste em
responder aos casos em que o agente praticante de um facto ilicito-tipico, no &mbito da culpa,
ainda que ndo sendo inimputavel, apresenta uma diminui¢ao da capacidade de avaliacdo da
ilicitude do facto, ou da capacidade de se determinar de acordo com essa avaliag@o. De facto,
estd em causa um topico de elevada densidade, cujo aprofundamento exigiria uma
dissertacdo de maiores dimensdes do que a presente, pelo que ndo serd possivel desenvolver
excessivamente o topico, principalmente considerando que o mesmo se ird entrelagcar com o
tema da comparticipagdo. Dito isto, todavia, ndo deixa de ser primordial proceder a uma
introducdo (mais superficial) do tema sub judice.

Neste contexto, atendendo a doutrina geral do crime e aos respetivos patamares de
construcdo deste ultimo, versamos sobre o terceiro patamar da referida doutrina: a culpa. Ou
seja, além de ilicito e tipico, deve igualmente o facto ser culposo, isto ¢, deve ao agente ser
imputavel um juizo de censura juridico-penal. Com efeito, com a existéncia da culpa,
procura-se proteger o cidaddo contra o poder punitivo estatal, devendo, para tal, na esteira
de Figueiredo Dias, a dita culpa ser de natureza ética, “como violagdo pela pessoa do dever
origindrio e essencial de realizacdo e desenvolvimento do ser-livre”'. E no seio deste
expressivo patamar que se encontra a imputabilidade, consistente numa consideracdo

antecedente do proprio juizo de culpa, na medida em que se traduz na capacidade da pessoa

! Dias, Jorge Figueiredo, (2019). Direito Penal - Parte Geral - Tomo I- Questoes Fundamentais. A Doutrina
Geral do Crime (3rd ed.). Gestlegal., Pp. 603 ¢ ss. Sabemos que a culpa ¢ um conceito alvo de inimeras
interpretacdes ¢ evolugdes, destacando-se conce¢des de natureza positivista, normativa ¢ finalista.
Adicionalmente, varios foram os meios de a conceber: culpa como “livre-arbitrio”, culpa como “poder agir de
outra maneira”, “culpa pelo carater”. Contudo, sem embargo de as mesmas irem ser objeto de algum foco infra,
concentrar-nos-emos na conce¢ao de culpa preconizada por Figueiredo Dias e Pedro Caeiro, isto ¢, numa culpa
ética cujo substrato traduz-se na liberdade - “4 liberdade é o intimo pressuposto comum a toda a consideragdo
de culpa em sentido moderno”. Deste modo, sufragamos a tese da liberdade pessoal e da culpa da pessoa,
pessoa essa que ndo ¢ abstrata e isolada, mas sim uma “pessoa concreta e situada, homem socializado, que
vive num mundo e (...) que é, assim, aquilo que através da acdo objetiva no mundo e que o mundo subjetiva
nele.”
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de ser alvo de um juizo de censura®? - diga-se, um juizo de culpa®. Em oposi¢do, a
inimputabilidade configura um obstaculo a realiza¢do do juizo de culpa - de mencionar aqui
as palavras de Figueiredo Dias, para quem, na imputabilidade, a personalidade do agente “se
fecha a compreensdo contemplativa do juiz” (momento que o autor considerava essencial
para entendimento, pelo juiz, da personalidade do arguido), sendo esta “antes que (...) uma
causa de exclusdao da culpa (...), um verdadeiro obstaculo a efetiva¢do do juizo sobre a
culpa”* O nosso ordenamento juridico prevé que o juizo de inimputabilidade (juizo de
incapacidade, “no momento da pratica do facto, de avaliar a ilicitude deste ou de se
determinar de acordo com essa avaliagdo”, nos termos do art. 20°/1 do CP) pode ocorrer
em razao da anomalia psiquica (20° CP), ou da idade (19° CP), sendo que para o trabalho em
analise, ¢ de relevancia o primeiro ponto.

Novamente, estamos num dominio meramente introdutorio, pelo que iremos enfatizar a
posicdo que seguimos, mais do que aprofundar toda e cada posi¢do existente quanto ao
topico em apreco. Neste contexto, tendo sufragado a visdo de Figueiredo Dias quanto a
culpa, s6 fard agora sentido seguir igualmente as considera¢des do autor relativamente ao
paradigma a preconizar quanto ao conceito de inimputabilidade em razao da anomalia

psiquica. Assim, seguimos o chamado paradigma compreensivo®, de acordo com o qual “a

2 Mezger, Edmund (1955), Derecho Penal, Libro de Estudo, TOMO I: Parte General. Pp 201 e ss. O autor
determina que “imputabilidad significa la capacidad de cometer culpablemente hechos punibles”, e, pelo
contrario “no significa ‘capacidad de accion’ como entienden, por ejemplo, Binding, Hippel, Gerland (...) no
significa tampoco ‘capacidad juridica de deber’ como afirman los que sustentan una antijuridicidad subjetiva,
como, entre otros, Merkel, Hold v. Ferneck y Kohlrausch”. Neste sentido, Maria Jodo Antunes também da
“como irremediavelmente ultrapassada a teoria subjetiva da ilicitude de Merkel e de Hold. V Ferneck”, in
Antunes, Maria Jodo (2002), Medida de Seguranca de Internamento e Facto Inimputavel em Razdo de
Anomalia Psiquica, Coimbra: Coimbra Editora. P.224.

* Antunes, M. J., 2002, pp. 210 e ss. A autora referencia autores que colocam o problema da imputabilidade a
montante do problema da culpa, sublinhando Moro, autor que proclama que a imputabilidade e a culpa “sdo
institutos bem distintos do Direito Penal”, pois a imputabilidade “tem a ver com a condi¢do psiquica do
agente, extrinseca ao crime, revelando para a capacidade juridica penal”; “da independéncia dos dois
conceitos decorrendo que o ‘problema da avalia¢do da culpa pressupoe a resolugdo prévia da averiguagdo
da imputabilidade”. Sem embargo, Leone ja ndo estabelece esta coincidéncia entre imputabilidade e
capacidade juridica, reconhecendo “ao lado da imputabilidade uma outra situagdo subjetiva de natureza penal,
conceptivel como um status e denominada perigosidade, a dar origem a um outro conceito de capacidade
Juridico-penal: a capacidade de ser sujeito de relagoes que conduzem a aplicacdo de uma medida de
seguranga’”.

4 Dias, J. F.., 2019, pp.666 ¢ ss.

5 Esta criagdo doutrinaria de Figueiredo Dias ndo se confunde com o paradigma compreensivo de doenga
mental preconizado por autores como Karl Jaspers. Este advogava um modelo psiquiatrico baseado na terapia
empatica, onde o doente era ouvido e se procurava compreender o proprio, estabelecendo conexdes de sentido
entre os factos praticados pelos agentes, ¢ estes mesmos. Assim, Jaspers destacou-se como sendo um psiquiatra
deveras humanista “ Psychopathology is concerned with the ill person as a whole, in so far as he suffers from
psychic phenomena or those that are psychically determined” - Oyebode, F. (2013) “Karl Jaspers: 100 years
of General Psychopathology — reflection”’, The British Journal of Psychiatry. CUP, 203(6), pp. 405 ¢ ss.
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culpa juridico-penal surge como o ter que responder pela atitude pessoal, ético-
Jjuridicamente censuradvel, documentada num facto ilicito-tipico e que o fundamenta”. Neste
sentido, a culpa € um juizo que recaira sobre a personalidade do agente demonstrada no facto
ilicito-tipico por ele praticado (diga-se, uma culpa existencial), e ndo sobre a forma como o
agente atuou quando doutro modo poderia ter atuado (culpa da vontade).

De mencionar que ao ser “compreensivo”, ndo significa que este paradigma propugne por
um entendimento ou desculpa do facto praticado pelo agente, mas, ao invés, significa que o
juiz devera conseguir estabelecer uma conexao de sentido tal que permita considerar o agente
o “senhor do facto” praticado, a luz de parAmetros de normalidade®. Ou seja, deve o juiz
observar o facto como obra da personalidade do agente’, estando nos aqui perante o elemento
normativo da inimputabilidade, cuja ultima palavra cabe ao juiz. Pelo contrério, ja o
elemento biopsicologico, atinente a “enfermidade mental” propriamente dita, ¢ da

competéncia do perito, sendo praticamente subtraido a do juiz.

1.1) Inimputabilidade de acordo com o art. 20°, n°1

E, neste contexto, crucial atender aos mencionados elementos da inimputabilidade,
plasmados no n°l do art. 20° do CP, pois estes terdo influéncia na propria imputabilidade
diminuida. Com efeito, o elemento ou “conexao” biopsicoldgica incide sobre a anomalia
psiquica de que padece o agente, devendo nos casos de inimputabilidade as patologias ser

de gravidade tal que se possam equiparar a verdadeiras psicoses®. Ja o elemento normativo

® Roxin, Claus (1983). "Acerca da Problemdtica do Direito Penal da Culpa", BFD, 59, HeinOnline. Pp. 1-30.
No discurso de Roxin, em 1983, o autor critica esta visdo de Figueiredo Dias: “Mas receio que, ao tornar-se
deste modo a verificacdo da culpa dependente de um ato de compreensdo do juiz, se esteja, por um lado, a
exigir demasiado e, por outro, a exigir de menos. Demasiado, porque uma comunicagdo pessoal, porventura
necessaria para a censura da culpa num plano ético, muito dificilmente tera lugar entre juiz e réu numa
audiéncia e, por isso, ndo pode ser pressuposto da prova da culpa. O réu tem o direito de se furtar
liminarmente a uma tal comunicagdo, calando-se ou negando, sem que apesar disso possa impedir que se
prove a sua culpa. E o fazer-se ou ndo a prova da culpa e da sua medida ndo pode ficar dependente da maior
ou menor capacidade de compreensdo dos juizes. Por outro lado, ndo se poderd dizer que em todos os casos
de inimputabilidade a personalidade do agente se fecha completamente a compreensdo do juiz”. Figueiredo
Dias responde a estas criticas, frisando que “é a categoria normativa (...) da incompreensibilidade do facto
como facto do agente (...) que constitui (...) o critério da inimputabilidade. E esta categoria, e ndo (...) o ‘ato
de comunicagdo’ a levar a cabo pelo juiz”, até porque o “ato comunicativo” entre o juiz e o arguido “ndo se
esgota na audiéncia ou num interrogatorio” — in Dias, J. F., 2019, p.668.

7" Dias, J. F., 2019, pp. 664 ¢ ss. Seguimos este paradigma, sem prejuizo da existéncia do consensualmente
ultrapassado paradigma biopsicolégico, e ainda do atualmente seguido, em geral, paradigma normativo.

8 Silva, Germano Marques (2015), Direito Penal Portugués: Teoria do Crime, Universidade Catolica
Portuguesa. P. 268: O autor distingue os elementos bioldgico do psicologico, enquanto pressupostos da
determinacdo da inimputabilidade, do seguinte modo: “(...) biologico (anomalia psiquica), psicologico o outro
(incapacidade para avaliar a ilicitude do facto ou de se determinar de harmonia com essa avalia¢do). Com a
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(ou “normativo-compreensivo”, se adotarmos a concreta visdo de Figueiredo Dias®) traduz-
se num processo realizado conjuntamente por juiz e por perito de estabelecimento
retrospetivo de um nexo entre o facto praticado e o agente, de forma a “compreender” aquele
facto como obra pessoal do agente!?. Se tal tarefa ndo for alcangada, teremos, de facto, um
agente inimputavel (naturalmente, uma vez verificados os demais elementos).!! Por fim,
destaca-se a conexao tipica ou fatica, que se traduz na existéncia do elemento biopsicoldgico
aquando da pratica do facto que tem impreterivelmente de ser ilicito-tipico.

Na verdade, a compreensibilidade do facto como sendo obra pessoal do agente que
apologizamos ¢ de natureza objetiva, recaindo sobre um agente cuja pessoa, na sua esséncia,
se mantém, mas que ¢ ocultada pela anomalia psiquica, pois esta “impede o seu dar-se a
contemplagdo compreensiva do outro”. De facto, neste dominio, ndo estamos a adotar uma
visdo subjetiva de compreensibilidade, a qual se traduz na capacidade do juiz de
““revivenciar intuitivamente’ (...) o facto do agente” e compreendé-lo, realidade que sempre
sera possivel, subjetiva e intuitivamente'?. Com efeito, como aponta Mezger, mesmo nesta
compreensdo subjetiva do juiz, “hd sempre uma interrup¢do do nexo ético-juridico de

sentido e, assim, uma destruigdo do sentido objetivo do facto™!.

exigéncia dos dois pressupostos afasta-se a visdo causalistica que reduzia o facto ilicito a consequéncia da
anomalia psiquica, por um lado, e limita-se o amplo arbitrio judicial com o reconhecimento de uma base
biologica no reconhecimento da inimputabilidade”. Neste contexto, estabelece que “avaliar a ilicitude do
facto significa ter capacidade de avalia¢do do significado valorativo do facto e a capacidade de
autodeterminagdo significa que, embora o agente tenha consciéncia do cardter criminoso do facto, ndo possui
dominio da vontade para determinar o seu comportamento de acordo com essa avalia¢do”.

° Dias, J. F., 2019, p. 677.

19 Bruno Moura estabelece que o elemento normativo se prende “com a questdo de saber se e em que medida
o defeito psiquico tem um efeito de anulagdo da capacidade de compreensdo e motivagdo do agente”, in
Moura, Bruno de Oliveira (2022), 4 conduta prévia e a culpa na comparticipagdo (1* ed.). P. 394.

! Destacam-se as palavras do Juiz Rel. Anténio Jodo Latas, no Processo N° 457/12.7PBBJA.E1, do TRE, dia
13/05/2014: “(...) ndo so ndo compete a pericia psiquiatrica decidir do internamento do arguido enquanto
medida de seguranca criminal (...) como ndo lhe compete pronunciar-se com o valor de prova pericial (art.
163°do C.P.P.) sobre a perigosidade (grosso modo) do arguido enquanto pressuposto da aplica¢do daquela
medida de seguranga (art. 91°n° 1) ou sobre a desnecessidade de o arguido ser efetivamente internado, por
ser suficiente a suspensdo do internamento para alcangar a finalidade da medida de internamento determinada
(art. 98° n°l). E ao tribunal de julgamento que compete decidir qualquer destas questoes, embora com o
relevante contributo do saber psiquiatrico e psicologico presente na pericia sobre as questoes médicas e
cientificas suscitadas pela inimputabilidade em razdo de anomalia psiquica”.

12 Antunes, M. J, 2002, p. 414 - E a “categoria normativa da incompreensibilidade do facto como facto do
agente, traduzida na impossibilidade de apreensdo das conexdes reais e objetivas de sentido que ligam o facto
a pessoa, que constitui o verdadeiro critério de inimputabilidade: aquela incompreensibilidade ndo afeta a
qualificagdo do facto como ilicito-tipico, mas impede em definitivo a sua qualificacdo como culposo -
sobretudo a luz de uma culpa como o ter que responder pelas qualidades desvaliosas da personalidade que

”

no facto se exprimem e o fundamentam”.
13 Dias, Jorge de Figueiredo (1995), Liberdade, Culpa, Direito Penal (3* ed.), Coimbra Editora. Pp. 185 € ss.
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Dito isto, passamos a imputabilidade diminuida, a qual se traduz num estado do agente
perpetrador do facto ilicito-tipico de capacidade reduzida (mas existente) de avaliagdo da
ilicitude do indicado facto, ou, antes, de uma incapacidade de se determinar de acordo com
essa avaliacdo. Deste modo, os agentes nesta posi¢do, ainda que sendo capazes, tém um
poder para atuarem nos termos legalmente previstos mais limitado, podendo - e assim sendo,
normalmente - esta sua natureza derivar de condi¢des psicoldgicas ou psiquiatricas
concretas, como alcoolismo, toxicodependéncia, determinadas psicopatias e demais
distirbios. Na verdade, na esteira de Jescheck, “os pressupostos biologicos da
imputabilidade diminuida sdo os mesmos que o artigo 20.° do CP prevé para a
inimputabilidade. A diferenca reside no efeito psicologico ou normativo: a capacidade de
compreensdo da ac¢do ndo resulta excluida em consequéncia da perturbagdo psiquica mas,

antes, notavelmente diminuida”.'*

1.2) Inimputabilidade de acordo com o art. 20°, n°2

Assim, héa-que fazer alusdo a resposta dada pelo nosso ordenamento juridico a esta
tematica, ou seja, aos pressupostos previstos nos numeros 2 e 3 do art. 20° do CP.
Efetivamente, quanto a imputabilidade “sensivelmente diminuida” (20°/2 CP), Figueiredo
Dias advoga que os casos que se inserem no referido n°2 se traduzem em agentes cuja
imputabilidade ¢ duvidosa, ou seja, casos em que € “pouco clara a compreensibilidade das

1

conexoes objetivas de sentido que ligam o facto a pessoa do agente”’”, sem embargo de “ao

proprio existir psiquicamente enfermo ou anémalo [presidir] (...) sempre o ser-livre”'S.
Consequentemente, o legislador estabeleceu esta norma como um veiculo para o juiz decidir,
caso a caso, se declara o agente imputavel, ou se ficciona a sua inimputabilidade, consoante
as conexdes objetivas de sentido que permitem determinar (compreender) aquele facto como
sendo um facto do agente estejam comprovadas, ou ndo. Deste modo, para que possa o juiz
declarar a inimputabilidade de um agente cuja capacidade de avaliagdo da ilicitude ou

determinagdo de acordo com esta ¢ reduzida, tém que estar preenchidos um conjunto de

requisitos.

14 Jescheck, Hans-Heinrich (1981), Tratado de Derecho Penal, Parte Geral, Volume Primeiro, Bosch,
Barcelona: Casa Editorial, p. 607. Assim consagra o Juiz Rel. Gabriel Catarino, no Ac. do STJ de 25/10/2017,
onde remete para a doutrina deste autor. N° Processo: 292/14.8GACCOV.L1.S1.

“Dias, J. F., 2019, p. 684.
16 Dias, J. F., 1995, p. 185.
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Por um lado, deve a anomalia psiquica de que o agente sofre ser “grave”. Neste contexto,
Faria Costa!’, ao analisar este topico juridico-penal, defende uma abordagem de natureza
ndo integralmente quantitativa “em forno do impacto ou repercussio que a anomalia
psiquica grave produz sobre as capacidades juridico-penalmente relevantes”, no sentido de
o “raio analitico” desta tematica abranger ndo apenas os casos em que “‘a capacidade de
compreensdo e motivagdo do agente subsiste, embora com uma intensidade
consideravelmente diminuida”, mas “também as situagoes de borderline, ou seja, os casos
em que existem ou podem existir sérias e fundadas duvidas a respeito da efetiva projecdo
do defeito biopsicoldgico sobre a capacidade de avaliacdo e direcdo no caso concreto”'.
Na verdade, ndo parece descabido considerar este segundo grupo de casos como sendo
dotado uma “imputabilidade duvidosa”, tal como preconizado por Figueiredo Dias
relativamente ao art. 20°, no seu n°2, nimero que Faria Costa concebe como um “‘elemento
normativo do critério misto de defini¢do da inimputabilidade”.

Por outro lado, deve, igualmente, a anomalia psiquica ser “ndo acidental” (art. 20°/2), ou
seja, deve tratar-se de uma situacdo “em que a pratica do facto se revela ja uma espécie de

"9 Por exemplo, o individuo que, em

forma adquirida do existir psiquicamente anomalo
termos quotidianos, ndo consome alcool, ou apenas o ingere moderadamente, e que um dia
ingere uma quantidade superior ao normal e comete um crime nesse estado, ndo podera ser
considerado inimputavel para efeitos do n°2 do art. 20°, pois falta aqui o pressuposto da ndo
acidentalidade.

Adicionalmente, o ndo dominio dos efeitos da anomalia psiquica por parte do agente ndo
deve ser censuravel. Autores que defendem o conceito de culpa da vontade, no sentido de
“o poder agir de outra maneira”, preconizam um juizo de censurabilidade face ao agente que
podia ter agido de forma conforme ao Direito, e ndo o fez, optando por entrar em conflito

com os “valores ou bens juridico-criminais” que “o direito criminal protege”*°. Contudo,

ndo apologizamos esta doutrina da culpa, pelo facto (entre outras razdes) de, primeiro, o

17 Costa, José de Faria (2017), Direito Penal (1* ed.). Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda.

18 Neste sentido também Bruno de Oliveira Moura: “a temdtica da imputabilidade diminuida ndo tem por que
se quedar nesta dimensdo quantitativa, devendo ampliar o seu raio analitico para abranger as situagoes de
borderline, ou seja, os casos em que existem ou podem existir sérias e fundadas duvidas a respeito da efetiva
projecdo do defeito biopsicologico sobre a capacidade de avaliagdo e de direg¢do no caso concreto”, in Moura,
B. 0. (2022), p. 396.

YDias, J. F., 2019, p. 686.

20 Correia, Eduardo (1971), Direito Criminal I, Coimbra: Livraria Almedina. P. 63.
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poder de uma pessoa para agir de outro modo - no fundo, o seu livre-arbitrio - ser insuscetivel
de demonstracdo ou concretizacdo e de, segundo, tal produzir consequéncias politico-
criminais insustentaveis - refira-se, a absolvi¢do do arguido nos casos de incapacidade de
prova da possibilidade de o agente poder ter agido conforme ao direito?!.

J& autores apologistas da teoria da culpa pelo carater censuram a op¢ao do arguido de ndo
conformar a sua personalidade com as exigéncias da ordem juridica em que se insere, sendo
que esta tese, apesar de colocar a tonica na personalidade do agente e ndo na sua vontade,
ndo deixa de ter na sua base o mencionado livre-arbitrio. Neste ambito, Eduardo Correia
inculca a tese da culpa na “ndo formacao conveniente da personalidade”, a qual, como o
nome indica, propugna por um dever dos agentes de conformarem a sua personalidade de
acordo com o direito, sendo que quanto maior a inclinagdo para o crime, maior o dever.
Assim, corresponde “o comportamento que torna o agente censuravel pela sua
personalidade a uma omissdo - e a uma omissdo permanente da vida do delinquente - do
cumprimento do dever de orientar a formagdo ou a preparagdo da sua personalidade de
modo a torna-la apta a respeitar os valores juridico-criminais’”*. Porém, esta doutrina
também peca por perfilhar um Direito que impde um modo de ser sobre os cidadaos, quando,
na verdade, o que se pretende num Estado de Direito ¢ uma ordem juridico-penal que proiba
condutas violadoras de bens juridico-penais (e ndo modos de ser) sobre os seus cidadaos.

Destarte, ha-que adotar um conceito de culpa - para que, desta forma, determinemos em
que medida a conduta do agente é censuravel - que recaia sobre um homem em concreto, ao
invés de em geral e abstrato. E neste dominio que remetemos para a concegdo de culpa
sufragada por Figueiredo Dias, que j& aborddmos supra: como o homem, no seu concreto
existir, ¢ livre para tomar as suas decisdes, de entre um conjunto de possibilidades de a¢do,
também quanto a elas tem de responder e responsabilizar-se, quando tais decisdes tenham
como consequéncia a pratica de um facto ilicito-tipico®® e, igual e naturalmente, a viola¢do
de um bem juridico-penal. Assim, de forma sintética, ha que compreender o sentido do facto
praticado pelo agente (ndo esquegamos a nossa apologia do paradigma compreensivo) e, se

tal feito ndo for possivel, ou seja, se o juiz ndo lograr reconstituir aquele facto como obra

2l Dias, J. F., 2019, pp. 607 ¢ ss.

22 Correia, E. (1971), pp. 322 e ss. O autor descreve a personalidade como sendo “a verdadeira substdncia
ético-juridica do crime”, no ambito de um Direito Penal que “fodo ele é sempre um direito penal do facto”.

2 Dias, J. F., 2019, pp. 617 e ss. - “O substrato derivado da decisdo do homem sobre si mesmo chama-se
personalidade”.
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pessoal do agente, a luz de padrdes de normalidade, entdo tal “impossibilita a censura tipica
da pena’*,

Conquanto esta extensibilidade de doutrinas fosse um passo necessario para compreender
o requisito da ndo censurabilidade da anomalia psiquica verificada no agente, consagrado no
art. 20°/2 do CP, ndo deixa de surgir uma critica a este processo, critica essa inevitavel, dada
a construgdo desta norma pelo legislador: ¢ que o juizo de censurabilidade que ¢ exigido
reporta-se a culpa do agente (face a verificagdo da anomalia psiquica na sua pessoa, aquando
da pratica do facto), com o objetivo de se proceder a realizacio de um juizo sobre a
imputabilidade daquele. Ora, este encadeamento segue uma ordem ildgica pois que, a
partida, deve o juiz avaliar a capacidade do agente para ser alvo de um juizo de culpa (de
censurabilidade), e so6 depois a dita culpa - alias, verificada a inimputabilidade do agente, o
juizo de censura juridico-penal nem sequer tem lugar. Logo, a logica subjacente ao n°2 deste
artigo ndo deixa de parecer invertida.

Em sintese, o juiz poderd optar por uma ficcdo de inimputabilidade (diga-se, uma
inimputabilidade “quimérica”), se os citados pressupostos se preencherem no caso que tiver
em maos, ou, antes, declarar o agente imputavel, sendo que, ao seguir esta Ultima via,
entrardo em ac¢do as normas relativas a escolha e determinaciao da medida da pena (arts. 71°,

n°l, 70° e ss., 40°, n°2, ex vi 70° do CP).

2) Comparticipacio

No ambito da pratica criminosa com pluralidade de agentes, ha que distinguir o designado
autor do mero participante, tarefa que vdrias teorias procuraram levar a cabo. Na presente
disserta¢do, adotaremos a Teoria do Dominio do Facto, preconizada por Claus Roxin?®, nos
termos da qual serd autor do crime aquele que for “senhor do facto”, isto ¢, aquele que,
simultaneamente, apresenta uma vontade dirigida a pratica do facto (elemento subjetivo),

bem como contribui para o facto e sua execugdo (elemento objetivo)?®.

% Dias, J. F., 2019, pp. 664 ¢ ss.

25 Roxin, Claus (1998), Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal (1* ed.). Madrid: Marcial Pons.

26 Roxin, C., 1998, p.149: “no puede dominarse un hecho de manera mds clara que cuando lo realiza uno
mismo, no se puede mantener en las propias manos de modo mds firme que cuando se actua de propia mano”
- referéncia de Roxin a autores imediatos, cujo dominio recai sobre a propria acdo, executando o facto por si
mesmos, pelas suas proprias maos. Através da teoria do dominio do facto, Roxin logra conjugar pressupostos
das teorias objetivas (material e formal) e subjetiva.
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Efetivamente, Roxin integra na categoria da autoria as figuras da autoria imediata, da
autoria mediata e da coautoria, ja considerando configurarem formas de participagdo a
cumplicidade e a instigacdo. Todavia, apoiar-nos-emos, ao invés, na visdo de Figueiredo
Dias, que preconiza a instigagdo como verdadeira forma de autoria, sem prejuizo de na base
deste pensamento se encontrar a mencionada Teoria do Dominio do Facto?’.

Na verdade, se observarmos o art. 26° do nosso CP, ¢ facilmente compreensivel que ndo
fora intencdo do legislador excluir da autoria a figura da instigacao - pelo contrario -, pois a
4* modalidade do dito art. expressamente estabelece a puni¢do “‘como autor” daquele que
“dolosamente, determinar outra pessoa a pratica do facto, desde que haja execugdo ou
comego de execucdo”. Neste sentido, a Uinica forma de participagdo que subscrevemos na
nossa ordem juridico-penal ¢ a cumplicidade, a qual tem lugar quando, existindo um facto
principal cometido pelo(s) autor(es), uma pessoa ndo “senhora do facto” auxilia o autor
(senhor do facto) na pratica do facto ilicito tipico, seja em termos materiais ou em termos

morais (indu¢io)?®.

Capitulo I1: A ponte que conecta e separa a Autoria Mediata da Instigaciao

Efetivamente, a autoria mediata e a instigagdo possuem um elemento em comum, gerador
de toda a controvérsia em volta de ambas as figuras: a sua estrutura. Na verdade, em ambos
os casos temos o homem-de-trds, agente que atua com dolo, que adota determinado
comportamento que leva outra pessoa, o homem-da-frente, a praticar um facto ilicito-tipico
- ainda que seja ponto assente a essencialidade do controlo do acontecimento por parte do
homem de trés, isto €, de o facto criminoso consubstanciar uma obra deste, usando a pessoa

da frente para executar o mesmo.

¥ Dias, J. F., 2019, pp. 930 e ss: “(...)a doutrina alemd entende ( ...) ser impossivel contabilizar os instigadores
entre os autores, e impor-se pelo contrario subsumi-los, juntamente com os auxiliares, aos conceitos (...) de
participantes e de participagdo”. Contudo, “No plano das realidades psicologicas aceitar-se-a muito bem que
também seja compativel com a ‘liberdade’ do agente imediato uma sua atuagdo num estado de dependéncia
psicologica traduzida em que ele execute voluntariamente uma decisdo todavia criada ou produzida no seu

espirito pelo homem-da-retaguarda”.
2 Roxin, C., 1998, p. 514: “la participacién es una cooperacion fuera de la autoria”.
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Na autoria mediata, “o homem-de-tras possui sobre o homem-da-frente o dominio da
vontade ™, dominio este que “paradigmaticamente’ tem lugar por meio de coa¢do®® ou de
erro®!. Neste sentido, releva o principio da autorresponsabilidade, o qual concretiza a autoria
mediata (e, igualmente, afasta a instigagdo), na medida em que significa que somente havera
lugar a autoria mediata quando o homem-da-frente for desprovido de plena
responsabilidade’, ou seja, quando ndo atuar com culpa dolosa, estando antes sob o dominio
do homem-de-tras, homem esse que, realmente, executou o facto, ainda que “ ‘por intermédio
de outrem’ ou, como se exprime unanimemente na doutrina, servindo-se do homem-da-

’”33 Por outras palavras, a responsabilidade pela conduta

frente ‘como instrumento
criminosa levada a cabo pelo homem-da-frente sera do homem-de-tras, o qual sera, pois,
autorresponsavel por ela.

Neste ambito, Figueiredo Dias apresenta um conjunto de casos que, extravasando a mera
coagdo e erro, corporizam identicamente situacdes suscetiveis de constituir autoria mediata:
casos de atuagdo atipica do instrumento (por este ndo praticar a a¢do, por ser ele mesmo a
propria vitima, ou por haver lugar a uma causa de exclusdo da tipicidade, ou, ainda, por atuar
sem dolo do tipo); casos de atuagdo licita do instrumento; e, igualmente, casos de atuagdo
sem culpa do instrumento, destacando-se aqui os casos de inimputabilidade do homem-da-

frente, seja em razdo da idade ou - e aqui, sim, com particular relevancia - de anomalia

psiquica’*.

» Dias, J. F., 2019, p. 906.

30 Roxin, C., 1998, p.191: “una coaccion que presta al sujeto de detrds el dominio de la voluntad,
convirtiéndolo en autor mediato, se da siempre que (pero solo cuando) el ordenamiento juridico exonera el
agente de responsabilidad penal por su actuacion, merced a la situacion creada por el sujeto de detrds”.

3L Roxin, C., 1998, pp. 172 ¢ 192 e ss: “(...) a quien influye en otro de manera que éste de iure se ve exonerado
de responsabilidad, ha de considerarsele titular del dominio de la voluntad. Asi pues, en el estado de necesidad
coactivo el sujeto detras (...) ha de ser considerado (...) sefior del hecho y autor mediato”. Neste ambito,
Roxin apresenta seis grupos de erros suscetiveis de produzirem um dominio da vontade:

i. El error excludente del dolo, inculpable o con imprudencia inconsciente

ii. El que yerra actua con imprudencia consciente

iil. El que yerra actua dolosamente, perso sin consciencia de la antijuridicidad
iv. Erro con suposicion erronea de un hecho que excluye la culpabilidad

v. El que yerra obra, a pesar de su error, tipica, antijuridica y culpablemente
vi. El ejecutor realiza un suceso que en su persona es atipico o licito

32 Mordo, Helena (2014), Autoria e Execu¢do Comparticipadas (1* Ed.), Edi¢des Almedina. P. 249: “(...)
mostra-se imprescindivel que o autor mediato crie ou se aproveite de uma situag¢do de irresponsabilidade
Juridico-penal de outrem e que a execugdo material deste agente irresponsavel possa ser normativamente
atribuida aquela atuagdo instrumentalizadora”.

3 Dias, J. F., 2019, p. 907.
3 Dias, J. F., 2019, pp. 908 ¢ ss.
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Exemplificando jurisprudencialmente, atendamos ao Ac. do TRP, de 24-11-2004, que
incidiu sobre o caso de um pai que permitiu e até incitou o seu filho menor, de doze anos, a
conduzir na via publica o automovel do pai®>. Neste caso, temos um menor a praticar um
facto ilicito-tipico - conducao sem habilitacdo legal -, por determinagdo do homem-de-tras -
especificamente, o seu pai -, o qual seria punido pela pratica deste crime por meio da
aplicacdo conjugada dos artigos 26° na sua 1* alternativa e 28° do CP, alusivo a
comunicabilidade de circunstancias (pois, na verdade, o pai do menor tinha habilitagdo para
conduzir o referido automodvel, razdo pela qual, ndo se aplicando o art. 28°, ndo lhe seria
imputéavel o crime em aprego, ja que 0 mesmo ndo poderia praticar o crime de conducdo sem
habilitagdo sendo portador da dita habilitagdo, nos termos do art. 3°, nimeros 1 e 2, do DL
n® 2/98, de 03/01). Assim sendo, uma vez que estava em causa um (menor) inimputavel,
logo, insuscetivel de imputacdo de um juizo de culpa, teriamos necessariamente de estar
diante de um caso de autoria mediata. Contudo, tal ndo impediu o tribunal de decidir no
sentido da existéncia de instigacdo, coisa que, pura e simplesmente, ndo ¢ defensavel,
atendendo a tudo o que ja viemos a sustentar sobre esta figura e sobre a autoria mediata.

Neste contexto, constrdi-se a ponte que liga os polos separados da autoria mediata e da
instigacao por meio do supramencionado principio da autorresponsabilidade, destacando-se
aqui as palavras de Susana Aires de Sousa: “na autoria mediata um executante ndo atua com
culpa dolosa, ndo sendo, como tal, responsavel pela pratica do crime (doloso); por sua vez,
o instigado atua sempre dolosamente, representando e querendo o facto criminoso.
Substancialmente estas duas modalidades de autoria distinguem-se porque o executante
atua num caso — na autoria mediata — sem dolo, e, no outro — na instiga¢io —
dolosamente”%. Ha-que enfatizar que o principio da autorresponsabilidade é caracterizador
da autoria mediata somente, e ja ndo de qualquer outra figura cuja dindmica passe,
igualmente, por um homem-de-tras ¢ um homem-da-frente.

De notar que, ao prever no art. 26° que o homem-de-trds “determina/r] outra pessoa a
pratica do facto”, o legislador ndo queria, com isto, confundir a instigacdo com a figura da
indugdo, pertencente ao dominio do artigo 27°. Com efeito, esta Gltima apenas de uma forma

de cumplicidade se trata, consistindo no ato de auxiliar o agente do crime a libertar-se das

35 Ac. TRP, de 24/11/2004. N° Processo: 0443152. Juiz Rel: Pinto Monteiro.

36 Sousa, Susana Aires de (2017). " Contratado para matar’: o inicio da tentativa em situagées de aliciamento”
(comentario ao Ac. do Tribunal da Relagao do Porto de 10 de fevereiro de 2016)”, RPCC, pp. 217 e 218.
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resisténcias ultimas que ainda possa ter quanto a perpetragdo do mesmo, de modo que, enfim,
o agente o pratique efetivamente. Ja a instigagdo impde um verdadeiro dominio, por parte
do homem-de-trés, da decisdo sobre o homem-da-frente, pelo que ainda que este ultimo
execute o facto com plena responsabilidade, nao deixa o “senhor” do facto de ser (também)
o primeiro, o qual criou deliberadamente a ideia da pratica do crime na mente do outro,
eventualmente até indicando modos de execu¢do do mesmo, vantagens na sua perpetragao,
razdes para a sua pratica, argumentos contra a sua nao realizagdo.

Em sintese, o ilicito-tipico ¢ executado pelo instigado, mas mantém aquele a natureza de
verdadeira obra do instigador, concretizando-se “o cardter de corealiza¢do de um ilicito e
ndo de mera ‘participacdo (...) no ilicito de outrem’ "’

A titulo exemplificativo, destaca-se o recente Ac. do STJ, de 13/07/2022, no qual a
propria Juiza Rel., Teresa de Almeida, faz luz ao controverso topico da autoria mediata
versus instigacdo - enquanto verdadeira autoria -, apresentando e aceitando como solugao
para o caso em concreto tanto a figura da instigacao, na esteira de Figueiredo Dias, como a
da autoria mediata, de acordo com Concei¢do Valddgua e com o proprio Ac. de Fixacdo de
Jurisprudéncia n.° 11/2009, de 21 de julho®®. Na verdade, estava em causa a pratica de um
crime de incéndio consumado (art. 272, n 1, al. a)), de homicidio qualificado consumado
(arts. 131°, 132°,n° 1 e 2, al. h) do CP), e de trés crimes de homicidio qualificado na forma
tentada (arts. 131°, 132°, n° 1, en°®2, al. h)). No caso, o arguido, AA, determinou um conjunto
de individuos a deflagrar um incéndio num imével, prédio que se tornou recente propriedade
de AA, com o objetivo de retirar uma familia de inquilinos de um apartamento no dito prédio,
o qual estava arrendado a mae dessa familia ha cerca de cinquenta anos. Os individuos
entraram no prédio gragas a chave que fora entregue por AA, seguindo o plano deste tltimo,
e “atuando sob as ordens e orientagcoes daquele” - logo, é certo que o dominio da decisdo
recaia sobre AA. Alids, também a mando de AA, trés outros arguidos, em momento anterior

ao do referido incéndio, se haviam dirigido ao apartamento, com a chave fornecida por AA,

3"Dias, J. F., 2019, p. 933.

38 Ac. do STJ, de 13/07/2022. N° Processo: 921/19.7JAPRT.P1.S1. Juiza Rel.: Teresa de Almeida. A Juiza Rel.
menciona, quanto a instigagao, que “Sendo esta a forma de autoria, das definidas no art. 26.°do CP, que mais
adequadamente parece desvelar a natureza da intervengdo do arguido e integra os factos quanto a ela
provados. Todavia, o outro entendimento possivel, na interpretagdo mais ampla da autoria mediata, segundo
a qual o homem da frente pode ndo ser um mero instrumento, tem, na aplicagdo ao caso, a mesma exata
consequéncia de definir a intervencdo do arguido como autoria”. Assim, a Rel. opta por ter em conta as duas
visOes doutrinarias, para solucionar o caso, ao invés de adotar uma concreta posi¢cdo no ambito de toda esta
controvérsia.
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e ameacado mae e filhos inquilinos, com o fim de neles criar medo, de forma a que estes
cessassem o contrato de arrendamento, e sempre mantendo informado AA do avango da
execucao do plano.

A titulo de comentario final deste desenvolvimento introdutério, cabe referenciar um
conjunto de casos paradigmaticos que consideramos consubstanciarem instiga¢ao, ainda que
parte da doutrina defenda a existéncia de autoria mediata. Neste enquadramento, um dos
argumentos utilizados por parte da doutrina portuguesa’® para afastar como autoria a
instigacdo, ¢ o facto de o artigo 26° do CP indicar que o instigador “é punivel como autor”,
o que significaria que ndo estariamos perante um verdadeiro autor, mas sim perante uma
punicdo em termos idénticos aos de um verdadeiro autor (imediato, mediato ou coautor).
Porém, este argumento ¢ facilmente refutavel pelo simples facto de que esta expressdo, que
dé inicio ao art. 26°, elenca todas as figuras que consubstanciam autoria, incluindo - mas ndo
§O - a instigacao.

Adicionalmente, muita da exposta doutrina portuguesa que rejeita a natureza de autoria
na instigacdo, apoia-se em doutrina germanica (frise-se, Claus Roxin) para suportar a sua
tese, coisa que deve ser feita com alguma cautela porquanto as legislagdes juridico-penais
alema e portuguesa nesta matéria apresentam diferengas relevantes. De facto, enquanto no
CP alemaio - o StGB -, surge o §25, dedicado a autoria, o §26 dedicado a instigagdo e o §27
dedicado ao auxilio, no nosso CP, o legislador optou por integrar a instiga¢do no art. 26°,
que consagra a autoria, estabelecendo separadamente no art. 27° a cumplicidade, e sé por
autoproclamada ingenuidade ¢ que poderiamos julgar dever-se esta decisdo a um lapso do
legislador, e ndo a uma escolha consciente.*’

Dito isto, os casos de “erro sobre o ‘sentido concreto da a¢do’” configuram situacdes
em que a doutrina germanica e alguma portuguesa defendem a existéncia de autoria mediata,
ainda que o homem da frente atue de forma plenamente responsavel, preterindo toda a
esséncia do principio da autorresponsabilidade, o qual, numa tentativa de salvacdo, ¢

“temperado” pela denominada teoria limitada da autorresponsabilidade, nomeada por

3 Destacam-se Helena Mourdo e Conceigdo Valdagua. Mordo, H., 2014, p. 298: “(...) criar vontade criminosa
no autor imediato ndo equivale a dominar o facto. o instigador ndo domina a decisdo do instigado, pois é o
proprio executor quem, como autor responsavel, detém a liberdade de a adotar ou recusar e possui, portanto,
esse dominio”. Ora, ainda que possamos concordar que o homem-da-frente ¢ livre para se decidir quanto a
pratica do crime, ndo deixa de ser, igualmente, certo que a pronuncia do homem-de-tras pelo ja nao
cometimento do crime tera a consequéncia da rejeicdo da sua perpetragdo por parte do homem-da-frente.

40 Neste sentido, Dias, J. F., 2019, p. 931.
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Hillenkamp*!. Nestes casos, o executor tem conhecimento dos factos necessarios a
perpetracao do facto ilicito-tipico, o qual pretende praticar, todavia, falta-lhe conhecer outros
factos essenciais e juridicamente relevantes. Neste sentido, Figueiredo Dias elenca um
conjunto de erros passiveis de verificagdo neste ambito: erro sobre a quantificacdo do ilicito
ou da culpa (por exemplo, A oferece uma bebida a C, depois de a primeira ser determinada
a pratica do ato por B, com uma substancia que provoca fortes dores de barriga, e A almeja
esse fim, contudo, na verdade, a substancia ¢ diversa e ¢ fatal, facto que s6 B sabe); erro
sobre as circunstancias qualificativas do facto (por exemplo, A paga uma quantia a B para
que este furte uma bugiganga, mas na verdade, trata-se de um colar de diamantes de valor
elevadissimo); e, por fim, erro sobre a identidade da vitima (por exemplo, A incita B a
disparar sobre um vulto que diz ser D, mas que sabe ser C, e A dispara, desconhecendo tal
realidade)*?.

Por fim, ndo podemos deixar de fazer mengdo a outro tema controverso e fonte de grande
escrita doutrinaria, que consiste nos denominados “aparelhos organizados de poder”, onde
Roxin defende a existéncia de autoria mediata por “dominio da organizacdo”, em casos de
organizagdes “sem lei” de forte hierarquia, verificado um conjunto de pressupostos.
Novamente, o agente subordinado que mata uma pessoa a mando do seu superior atua, salvo
excecdes verdadeiramente raras, de forma dolosa - diga-se, de modo plenamente responsavel

-, pelo que estaremos, ao invés, perante casos de instigagdo®.

41O Juiz Rel. Pires da Graga refere como “uma parte da doutrina alemd tem-se sentido na necessidade de
atenuar progressivamente, a varios titulos e com diversos fundamentos, a condi¢do basica referida e admitir
em certos casos especiais a figura de ‘autor (mediato) atras do autor’”, o que leva ainda a criagdo “de uma
teoria limitada da auto-responsabilidade — pela circunstincia de aquela doutrina [a doutrina alema]
continuar fiel ao dogma segundo o qual, de acordo com a teoria do dominio do facto, o instigador ndo seria
nunca autor, mas mero participante; ficando deste modo, sujeito aos principios limitadores da punibilidade
da participacdo (nomeadamente o principio da acessoriedade) e da sua menor puni¢do”. Ac. fixador de
jurisprudéncia, de 18/06/2008. N° Processo: 09P0305.

42 Dias, J. F., 2019, pp. 918 e ss.
4 Roxin, C., 1998, pp. 270 e ss. Roxin apresenta “Los fundamentos estructurales del dominio de la

organizacion”. Destaca-se a “fungibilidad del ejecutor” pois o homem-da-frente ¢ “substituible en cualquier
momento”’, bem como a rigidez de um sistema que “funciona ‘automdticamente’, sin que importe la persona
individual del ejecutor”. Por fim, trata-se de uma organizagdo que atua fora da ordem juridico-penal - “una
autoridade superior competente para organizar el exterminio masivo de los judios o la direccion de un servicio

secreto encargada de perpetrar atentados politicos”.
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Capitulo II1: Exposicio pratica da problematica-objeto de analise

Para, agora, compreendermos o objetivo (o objeto) da presente tese, olhemos para as
seguintes hipdteses praticas, com as quais ambicionamos demonstrar a relevancia juridico-
pratica da tematica objeto do presente estudo:

e Caso 1: A, diagnosticado com alcoolismo, sofre de uma dificuldade, clinicamente
identificada, de reduzir ou eliminar o consumo de bebidas alcoodlicas, cuja ingestdo
abusiva ja ¢ habitual na sua vida ha mais de vinte anos. Consequentemente, A necessita
gradualmente mais de consumir alcool, padecendo gravemente de sindrome de
abstinéncia, o qual produz sintomas como tremores, fraqueza, cefaleia e sudorese, entre
outros. Mais, no limite, provoca mesmo, num primeiro momento, alucinose alcodlica
(alucinag¢des normalmente visuais) e, num segundo momento, “delirium tremens”, o qual
pode originar “ataques de ansiedade, confusdo crescente, sono prejudicado (com sonhos

»44 . Por

assustadores ou ilusdes noturnas), sudorese acentuada e depressdo grave
conseguinte, o arguido sofre de “Deficiéncia Moral (que, segundo o item 301.7 da 9.a
Revisdo de Classificacdo Internacional das Doencas se caracteriza por ‘inobservancia
dos deveres sociais, indiferenca pelos outros, violéncia impulsiva e frieza afetiva. O
comportamento ¢é pouco modificavel pela experiéncia, incluindo as sangoes
eventualmente sofridas... suportam mal as frustragoes, culpam sempre os outros pelo que
lhes sucede ou fornecem explicagoes especiosas para os atos que os poem em conflito
com a sociedade’) e Toxifilia Alcodlica™® . Neste contexto, B, conhecendo a condigio de
A e desejando “ver-se livre” de C, amigo de ambos e devedor de dinheiro ao proprio,
conversa com A. Nesta conversa, B insiste em como C “ndo merece” viver, pois se recusa
a saldar as suas dividas consigo, tendo até ja devido dinheiro a A também (dinheiro esse
depois devolvido). B também faz questdo de referir que C ja havia varias vezes
comentado que A deveria ser internado pelo seu sério problema de alcoolismo,
observagdo que B sabia ir afetar profundamente A. Ora, apresentando-se este, de facto,
afetado, B prossegue com a explanagdo de um plano de como terminar com a vida de C,
plano esse que passa por uma execug¢do criminosa na pessoa de A. Enquanto B partilha

este plano criminoso com A, este Ultimo vai ingerindo uma quantia elevadissima de

4 MSD Manuals. (2022). "Sindrome de abstinéncia alcodlica leve".

45 Exemplo de sintomas sofridos por um doente alcodlico - arguido no processo -, presentes no relatorio do
perito no Ac. do STJ de 21/05/2008. N° processo: 08P577. Juiz Rel.: Arménio Sottomayor.
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alcool. No final, deveras embriagado e abalado pela histéria de B, A perpetra o plano
deste ultimo: dirige-se ao parque onde C se encontrava, coisa que B sabia pois ja
dominava as suas rotinas, e desfere fortes golpes com a faca que B havia sugerido que A

utilizasse, provocando, enfim, a morte de C.

e Caso 2: G foi diagnosticada com um transtorno de nome “erotomania", um tipo de delirio,
conhecido por “delirio do amor”, no qual “o objeto [no caso sub judice, H, objeto do
delirio de G] ndo pode ser feliz sem ele [diga-se, ela: G], o objeto ndo pode ter um valor
completo sem ele (...), o estabelecimento de uma vigilancia ou de uma protec¢do
continuas do objeto, conversag¢do indireta com o objeto, auséncia de impedimentos de
qualquer ordem para o relacionamento, pelo contrario, consentimento universal do
romance™S. Neste sentido, G cré estar apaixonada por H, ator e celebridade,
desenvolvendo uma obsessdo pelo mesmo de ordem tal que comega a enviar cartas para
0 mesmo, consegue obter o seu contacto, telefonando-lhe e enviando-lhe mensagens, e
aparecendo em todos os locais onde sabe que H se encontrara. A certo ponto, H obtém
uma providéncia cautelar contra G, ato que, contudo, ndo impede as agdes perseguidoras
e obsessivas desta, as quais G acredita serem feitas “em nome do amor”, pois a mesma
ndo duvida que ela e H estdo destinados a ficar juntos. Neste ambito, H pretende obter
um papel num filme de um famoso realizador, o qual implicard um ganho de milhdes de
euros, contudo, H receia ndo obter o papel por causa de I, a inica verdadeira competicao
do proprio. Assim sendo, obtendo conhecimento da rotina e habitos de I - em particular
onde ele se encontrara em determinado momento e como aceder ao local respetivo -, H
espera pela proxima tentativa de G de contacto consigo, pois o ator sabe que ela ocorrera.
Quando tal acontece, H permite que G se aproxime - contrariamente a todas as anteriores
vezes, em que chamava o seguranga -, € confessa que também a ama e deseja estar com
ela, todavia, ainda ndo tinha admitido os seus sentimentos porque queria ter a certeza,
primeiro, de que conseguiria o papel para o qual competia com I, pois somente assim iria
obter uma grande soma de dinheiro, a qual permitiria dar a G a vida que ela merecia. Em
seguida, G diz que tudo fard para que possam ficar juntos, e que ndo admitira que I o

impeca, ao que H avanca indiferentemente com um plano que, na verdade, ja vinha

46 Sintomas sofridos por pessoas que padecem deste sindrome, de acordo com Calejo Jorge, Joana, &
Cerqueira, Ana Maria (2012). Erotomania: Revisdo bibliografica a proposito de um caso clinico.
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preparando ao longo de semanas: indica a G onde ir, como ir, que objetos levar, € como
desferir o golpe final. Assim, G dirige-se ao local onde se encontrava I, dando um tiro ao

ator, o qual pde termo a sua vida.

e Caso 3: J, ex-veterano de guerra, sofre de stress-pds traumatico, transtorno com o qual
foi clinicamente diagnosticado. Esta condi¢cdo provoca em J forte irritabilidade,
ansiedade, surtos de raiva, e até agressao fisica, em determinadas situag¢des. Por exemplo,
um dos objetivos que o psiquiatra que acompanha J procura atingir ¢ que o paciente seja
capaz de ouvir sons que se assemelham a balas a serem disparadas sem que, com isso,
adote comportamentos agressivos, tipicos de um soldado na guerra, em modo de
autodefesa e ataque face a quem se encontrar ao seu redor. L, seu colega de trabalho, tem
perfeito conhecimento da sua condigdo, bem como deste gatilho (“trigger”) em
especifico. Assim, num dia em que todos se encontram no escritorio, L, reparando que na
zona da cozinha se encontra apenas J e M, colega de trabalho de quem L desgosta
particularmente, 0 mesmo aciona um som de armas a serem disparadas, e fecha a porta
da cozinha. Uma vez acionado o “gatilho”, J agride violentamente M, acabando este por

ter de ser levado para o hospital, vitima de ofensas a sua integridade fisica.

Ora, todos os exemplos expostos exibem um elemento em comum: um homem-da-frente
que pratica um facto ilicito-tipico por determina¢ao de um homem-de-tras. Agora, vamos
aprofundar a natureza da imputabilidade dos executores em todas estas hipoteses, pese
embora, mais uma vez, de forma relativamente superficial, por impossibilidade de caracteres
para mais. Ainda assim, ha-que nao olvidar que o tema da imputabilidade e a discussdo sobre
se estes agentes apresentam imputabilidade diminuida, excluida, ou até mesmo se estd em
causa um autor e um participante, sdo tematicas que, em si mesmas, configuram objeto de
toda uma dissertacdo, pelo que margem para discussdo sobre este topico existird,
indubitavelmente, sempre.

Assim sendo, no primeiro exemplo o homem-da-frente sofre de alcoolismo, e ndo de um
mero estado de embriaguez pontual e acidental, levando a que o mesmo também padeca de
sindrome de abstinéncia. Alids, A foi consumindo enormes quantias de alcool, até para os
seus padrdes - pois trata-se de uma pessoa cujo sistema ja ganhou bastante habituagdo ao

consumo de bebida -, o que pode mesmo culminar com alucinagdes - normalmente
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concretizadas em vislumbres -, e perdas completas de memoria. Adicionalmente, A
encontrava-se num estado de elevada ansiedade e descompensacdo, demonstrada
fisicamente por intensa sudorese, taquicardia e alteracdes respiratorias. Neste contexto de
desespero, B apresenta o seu plano, aproveitando para referir o facto de que C era apologista
do internamento de A, coisa que sabia perfeitamente ser deveras impactante para este tltimo.

Ja no segundo exemplo, G sofre de erotomania, e ¢ importante frisar que esta condi¢do
consubstancia um delirio, o que significa que a pessoa sofre de “crencas delirantes” que

747 sendo

“permanecem inalteradas em face de evidéncias claras e razodveis do contrario
que, neste caso, G acreditava que H estava apaixonado por si, € que iriam ficar juntos, pois
tal estava destinado. Tais crengas sdo vistas como dogmas inderrubaveis pelo paciente,
levando-o a adotar comportamentos muitas vezes configurdveis no transtorno obsessivo-
compulsivo, facto que aconteceu no nosso cendrio, porquanto G adotou tendéncias
perseguidoras, sendo mesmo alvo de uma providéncia cautelar - em muitos casos, a obsessao
¢ tal que pde em causa toda a vida pessoal e profissional do doente, destruindo as suas
relagdes interpessoais. Deste modo, uma vez comunicando com H, G nada mais viu sendo o
desejo da execuc¢do da vontade de H, para que assim ambos pudessem ficar juntos.
Finalmente, o ultimo exemplo apresenta J, que sofria de stress pos-traumatico. Com
efeito, esta condi¢do leva J a alterar a forma como vé e se comporta no mundo, pois,
enquanto antigamente o mundo era uma realidade relativamente previsivel e segura, salvo
as excegdes que todas as pessoas de sdo entendimento conhecem, agora o mundo torna-se
incontrolavel, imprevisivel e perigoso, provocando problemas sérios de ansiedade e
constante hipervigilancia no individuo. Uma das consequéncias suscetiveis de ocorrerem por
forca desta sindrome sdo os denominados flashbacks, que foi exatamente o que J sofreu no
nosso caso: J revivia os momentos de trauma que sofreu na guerra quando sons que o seu
cérebro associava a esse periodo dificil da sua vida eram produzidos. Por isso, o seu corpo
adotava o mecanismo de “fight or flight”, que conduzia J a reagir de forma automatica, ndo
pensada ou praticamente consciencializada, espoletando um comportamento tipico de um

efetivo cenario de guerra.

47 MSD Manuals (2022). “Transtorno Delirante”.
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Todas estas hipdteses expdem condigdes clinicas que, na esmagadora maioria dos casos,
sdo afastadas pelos tribunais como sendo situagdes de possivel inimputabilidade*® pois,
conquanto estejamos em territorio que tem de ser discutido caso a caso, os respetivos agentes
ndo perdem totalmente a capacidade de avaliar a ilicitude do facto. Pelo contrério, esta ora
pode ser meramente diminuida, ora pode até se manter-se intacta, havendo, ao invés, uma
diminui¢do da capacidade de se determinarem de acordo com essa mesma avaliacdo - nesta

ultima opgdo ja parece que podemos incluir os nossos trés casos — pese embora nao ser

“¥0bservem-se aqui alguns exemplos jurisprudenciais que comprovam a tendéncia dos tribunais para afastarem
a inimputabilidade em casos semelhantes aos expostos nas nossas hipoteses praticas.

Destaca-se o Ac. do STJ, de 17/10/2007, onde se afastou tanto a inimputabilidade como a
imputabilidade diminuida da arguida, a qual matou um idoso de oitenta e trés anos através de um “meio cruel
(...), barbaro, martirizante, que brutalmente aumenta o sofrimento da vitima” - o atropelamento -,
posteriormente a ter desferido varias bofetadas no senhor. Assim, o STJ enfatizou “a forte intensidade da
vontade criminosa da arguida, o seu dolo, direto, em nada atenuado mesmo considerando que ingeriu , antes,
bebidas alcodlicas, quais , quantas vezes e em que quantidade se ignorando , sendo que mesmo em quantidades
excessivas e com regularidade se vem entendendo ndo deixar de retirar esse consumo a voluntariedade do ato
e a avaliagdo das suas consequéncias, como do antecedente consta”. Deste modo, o STJ consagrou “a
necessidade de emenda civica de que a arguida carece em elevado grau, a pena por que se optou [de 18 anos
de prisdo] carece de uma muito ligeira reducdo ajustada a considera¢do da sua instabilidade emocional, a
sua humilde condi¢do economica e o facto de ser mae de um filho com 11 anos de idade, julgando-se, por isso,
mais ajustada a pena de 17 anos de prisdo”. N° Processo: 07P3395. Juiz Rel.: Armindo Monteiro.

Igualmente, o TRC afirma que “a mera referéncia a circunstincia de o arguido estar sujeito ao
tratamento da sua dependéncia desde pelo menos o ano de 2009 e ter sido encaminhado para consulta de
psicologia, por haver noticia de que teria reiniciado o consumo de dlcool nos ultimos meses e, nas palavras
da sua companheira, manifestar um comportamento depressivo, de modo algum é, so por si, motivo para
determinar fundadas duvidas acerca da sua capacidade penal.” Ac. do TRC, de 07/02/2018, N° Processo:
166/17.0GBLSA.CI. Juiz Rel: Jorge Franga.

Ja o TRL determina, neste sentido também, apesar de se estar “perante um caso de imputabilidade
diminuida”, a aplicagdo de uma pena ao arguido, o qual cometeu um crime de deteng@o de arma proibida (art.
2°, n°5, alinea f) da Lei 5/2006, de 23 de fevereiro) em estado alcoolizado, o que “terd afectado de alguma
forma a sua capacidade de autodeterminagdo” - logo, o tribunal afasta a via da declara¢do da inimputabilidade
do arguido (art. 20°/2 do CP). Ademais, o tribunal estipula que “ponderado o facto de o arguido (i) se revelar
uma pessoa resistente a uma convivéncia social de acordo com as regras do direito, (ii) ndo ter conseguido
refrear os seus impetos, (iii) ndo se ter mostrado arrependido, (iv) ter negado os factos que vieram a ser dados
como provados, com exce¢do aos elementos relativos as suas condi¢oes pessoais, e (v) ter mostrado
indiferenga perante as penas anteriormente impostas, (...) so pode concluir pela impossibilidade de formular
um juizo de prognose favoravel, e portanto, pela impossibilidade de suspensdo da pena”. Ac. do TRL, de
25/11/2020, N° Processo: 101/18.9PEALM.L1-3. Juiz Rel.: Alfredo Costa.

Veja-se, ainda, o Ac. do TRC, no qual o arguido, que conduzia um camido, ultrapassou o carro em
que seguiam os ofendidos, transpondo dupla linha continua, o que poderia perfeitamente ter implicado a vida
dos ofendidos, se ndo fosse a prontiddo com que o ofendido-condutor agiu. Posteriormente, o arguido saiu do
carro com um ferro, com o qual agrediu ambos os ofendidos, bem como “atingiu com o mesmo o veiculo do
ofendido, na zona do tejadilho e na porta do condutor, provocando varias amolgadelas, vidros partidos e
outros estragos”. Deste modo, os ofendidos sofreram lesdes a sua integridade fisica. Da-se como provado que
o arguido sofre de “uma perturbagdo psicologica cronica resultante da exposi¢do a factores traumdticos de
stress durante a vida militar, conhecido como disturbio de stress pos-traumdtico, devido a experiéncia na
guerra colonial”, levando a que o mesmo reaja “mal perante situagoes de stress”, pois “a patologia detectada
ao arguido, face aos factos provados em que se envolveu, ndo permite sustentar um qualquer juizo de
imputabilidade diminuida que levasse, quer a uma diminui¢do da culpa, quer porventura a uma agravag¢do”.
Ac. do TRC, de 23/11/2010. N° Processo: 339/08.7GCLRA.CI1. Juiz Rel: Mouraz Lopes.
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descabida a inser¢do do terceiro caso naquela primeira dimensdo da imputabilidade
diminuida. Ainda assim, frisemos novamente, dependera sempre o juizo de imputabilidade
do caso concreto - alias, como indica Gabriel Catarino no Ac. j& supracitado: “Menos ainda
[se aceita] que o agente possa, abstratamente, ter desenvolvido, por virtude de uma ingestdo
exagerada e desmedida de bebidas alcodlicas, um estado de imputabilidade diminuida™? .

Ora, concretizando este capitulo de forma técnico-juridicamente rigorosa, consideremos,
por um lado, o elemento biopsicologico, cuja competéncia recai mormente sobre os peritos:
nestes casos, quanto ao elemento bioldgico, ndo estamos perante patologias de tal modo
graves que sejam comparaveis a uma verdadeira psicose - ou seja, a um processo corporal
ou organico falhado®’, como a esquizofrenia -, ou a condigdes analogas, como um agente
com idiotia (isto ¢, adultos cujo desenvolvimento mental ndo supera o de uma crianga de
seis anos), a qual se inclui na oligofrenia, como se sucede com a inimputabilidade. Todavia,
isto ndo significa afirmar que, neste dominio, ndo ha algum tipo de patologia de que o agente
sofre, pois podemos perfeitamente ter um autor que ndo padece de psicoses ou de condi¢des
analogas a estas mas que, ainda assim, sofre de patologias do foro psiquiatrico: deste modo,
quanto ao elemento psicologico, ha uma falha, pelo menos, parcial - falha essa que sera a
chave para que o julgador possa considerar a diminui¢do da imputabilidade do homem-da-
frente - visivel no estado alcoolizado profundo de A, no delirio de G e no episddio pos-
traumatico de J.

Por outro lado, atendamos ao elemento normativo(-compreensivo): nestes casos, quando
o juiz procede a um juizo retrospetivo, para estabelecer um nexo entre o agente e o ilicito-
tipico, de forma a verificar se ¢ possivel “compreender” aquele facto como sendo obra
pessoal do agente, ndo encontramos aqui um elemento intermédio que quebre integralmente
esta conexdo - como poderia acontecer, por exemplo, com um esquizofrénico a ter um
episddio psicotico - pelo que, salvo diferente visdo jurisprudencial ou doutrinal, os factos
das varias hipdteses parecem ser compreensiveis como obras dos seus respetivos agentes.
Apesar disto, se os dois primeiros casos sdo mais claros quanto a este vinculo compreensivo,
o ultimo ja apresenta margem para divida, na medida em que os atos praticados por J
ocorrem pelo facto de este, na sua mente e em virtude do seu transtorno, acreditar encontrar-

se num cendrio bélico, pelo que cogitar sobre a inimputabilidade do agente, ainda que mais

49 STJ, 25/10/2017.
50 Dias, J. F., 2019, pp. 673 ¢ ss.
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improvavel, ja4 ndo ¢ impertinente, dada a suscetibilidade de incompreensibilidade das
conexdes de sentido.

Por fim, a conexdo fatica aqui passa por os agentes dos nossos casos terem praticado os
ilicitos-tipicos sob o “efeito” das suas condi¢des psiquiatricas (alcoolismo, erotomania e
stress pos-traumatico). Neste ambito, ¢ de referir as palavras do Juiz Rel. Manuel Augusto
de Matos, no Ac. do STJ de 22/11/2017, relativamente ao levantamento da questdo da
imputabilidade diminuida por problema de alcoolismo do agente da pratica do crime: “a
questdo da alegada imputabilidade diminuida em resultado da ingestdo de uma quantidade
consideravel de bebidas alcodlicas ndo assume aqui qualquer relevo, uma vez que interessa
¢ apurar se, em determinada atuagdo criminosa se verifica uma situa¢do que, afetando o
agente, possa interferir na sua capacidade para avaliar a ilicitude do facto ou de se

31 Ou seja, mais do que

determinar de acordo com essa avaliacdo sensivelmente diminuida
se provar que o agente estava sob efeito de determinada condigd@o psiquiatrica, ¢ necessario,
ainda, demonstrar que essa afetacdo teve influéncia sob a capacidade de avaliagdo da
ilicitude do facto, ou da determinagdo do agente de acordo com a mesma.

Ora, em particular nos dois primeiros exemplos, os agentes (da frente) praticaram os
crimes, respetivamente, sob influéncia de intoxica¢do por dlcool e sob um estado de
confirmacdo externa das suas ideias delirantes, e embora estes estados psicologicos ndo
devam toldar a capacidade dos agentes de avaliarem a ilicitude do ato que praticaram - diga-
se, o crime de homicidio (a questdo da natureza simples ou qualificada do mesmo ndo ¢
agora aqui convocada) -, o facto ¢ que a sua capacidade para se determinarem de acordo com
a avaliacdo que eventualmente tenham conseguido fazer ¢ reduzida: por um lado, temos um
agente num estado tal de intoxicagdo que até sofre alucinacdes, perdendo uma boa porg¢ao
do contacto com a realidade; por outro lado, temos um agente cujo delirio ¢ dirigido ao
“amor” que tem por uma celebridade, pelo que, pese embora a ilicitude da pratica de um
homicidio ndo seja posta em causa, a ndo execugdo deste ilicito-tipico torna-se quase
impossivel, sendo a agente compelida a sua pratica, dada a intensa obsessdo que sente pela
celebridade. Por fim, temos o agente sob efeito de um flashback, diretamente conexionado

com o stress pos-traumatico”, caso em que ja parece mais plausivel discutir até que ponto o

5! Processo N°980/15.1PRPRT.P1.S1, STJ 22/11/2017, Juiz Rel.: Manuel Augusto de Matos.

52 Com efeito, a existéncia de uma destas patologias psiquiatricas ndo implica automaticamente a existéncia de
uma imputabilidade diminuida, tal como um doente, por exemplo, esquizofrénico que pratica um crime nao
implica com automaticidade a inimputabilidade, pois poderia 0 mesmo ndo estar sob o efeito da doenga no
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mesmo sequer conseguiu avaliar na totalidade a ilicitude do facto - ofensa a integridade fisica
- que praticou, na medida em que o mesmo experienciou com automaticidade um cenério
ficticio - a guerra, onde a sua atuagdo nao seria ilicita, mas antes um ato de legitima defesa
-, ndo correspondente a realidade em que se encontrava, por for¢a do seu transtorno. Ainda
assim, mesmo que cogitdssemos que o autor conseguiu avaliar a ilicitude do facto,
dificilmente poderiamos aquilatar a sua capacidade para se determinar de acordo com essa

ilicitude como integral.

Capitulo IV: Imputabilidade diminuida ou Inimputabilidade “quimérica”?

Como ja supra-introduzido, o art. 20°, n°2 do CP, relativo a imputabilidade diminuida,
estabelece um regime dual, permissor da escolha, por parte do juiz, entre a declaragdo do
agente que se insira neste nimero como imputavel ou, ao invés, como inimputavel. Nas
palavras de Germano Marques da Silva, “ou o juiz vem a considerar o agente imputavel,
caso em que a imputabilidade diminuida ha-se ser tomada em conta na determina¢do da
medida da pena (art. 71°) e eventualmente nas condig¢oes da sua execucdo (104°) ou
inimputavel, aplicando-lhe uma medida de seguranca, conforme ao disposto no art. 91°>,
Atentaremos, seguidamente, a ambos os caminhos, bem como as possiveis consequéncias

derivadas da escolha de cada um deles.

momento da pratica do ilicito-tipico. De referir o Ac. do TRC, nas palavras do Juiz Rel. Vasques Osorio no
Processo 269/16.9PCCBR.C1, de 13/12/2017 - “o diagnostico de Alteracdo de Personalidade Borderline,
associada a Sindrome de Dependéncia Alcoolica e de Medicagdo ndo significa uma necessaria imputabilidade
diminuida, mas apenas um disturbio de personalidade associado a frequentes e repentinas alteracoes de
humor, passando de um estado de angustia, irrita¢do e apatia a um estado de energia e euforia, associado a
dependéncia de dlcool e de calmantes”.

Neste sentido, estipula Roxin: ‘porque, por regra geral a inimputabilidade ndo se pode constatar em
abstracto em razdo de determinado estado ou diagnostico, mas tdo so em ateng¢do ao facto concreto. Nem
sequer os transtornos psiquicos patologicos devem excluir a capacidade de culpabilidade ou imputabilidade
relativamente a qualquer conduta: A mesma pessoa pode ser imputavel em determinados momentos
relativamente a determinados factos, e sem embargo ndo o ser em outros momentos relativamente a outros
factos.” Roxin, Claus (2007), Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Fundamentos. La Estructura de la
Teoria del Delito, Madrid: Editorial Civitas. Pp.825-826.

33 Silva, G.M., 2015, p. 269.
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1) Declaracio de imputabilidade: instigacio ou autoria mediata?

1.1. Autoria Mediata?

Em todos os exemplos anteriormente expostos, concluimos que existe um homem-da-
frente - aquele que executa o facto ilicito-tipico - cuja imputabilidade ¢ diminuida, bem como
um homem-de-trds com cabal imputabilidade. Sabendo que concebemos a figura da
instigacdo como verdadeira autoria, como poderemos caracterizar estes exemplos, do ponto
de vista da comparticipagao?

Ora, a autoria mediata ¢ norteada pelo principio da autorresponsabilidade, nos termos do
qual o executor, ou seja, 0 homem-da-frente, pratica um facto ilicito-tipico sem culpa dolosa,
sendo que ja aborddmos anteriormente situagdes que se inserem neste esquema. Todavia, o
que realmente releva neste ambito sdo os casos de agentes inimputdveis em razdo de
anomalia psiquica, os quais ndo sdo suscetiveis da imputacdo de um juizo de culpa,
porquanto a anomalia psiquica de que sofrem impede-os de compreender o sentido do seu
facto, ndo obstante manterem-se livres -, incompreensao essa que também se estende ao juiz,
o qual ndo logra, aquando de uma racionalizagdo retrospetiva, estabelecer uma conexao entre
o facto praticado e a personalidade do agente (ndo se verifica a personalidade do agente
realizada/expressada no facto ilicito-tipico), o que consubstancia o elemento normativo.

Neste sentido, o agente sofre de “transtornos devidos a causas orgdnico-corporais”>*

-0
que afeta o elemento bioldgico -, e/ou de transtornos que contendem com o seu dmbito
intelectual - o que afeta, pois, o elemento psicoldgico -, desde que estes sejam analogos a
verdadeiras psicoses, sendo que estas alteragdes psiquicas estdo presentes aquando da pratica
do facto ilicito-tipico, compelindo o agente a uma pratica criminosa cuja ilicitude ele proprio
ndo consegue avaliar ou se determinar de acordo com ela.

Pois bem, este quadro de inimputabilidade ndo se observa quando nos debrugamos sobre
os agentes de imputabilidade diminuida (presentes nas nossas hipoteses praticas), visto que
estes ndo deixam de ser responsaveis. De facto, se as conexdes objetivas de sentido entre o
facto ilicito-tipico e o agente ainda sdo alvo de compreensao, entdo este ultimo serd ainda

imputavel, e sobre ele recaird um juizo de censura - diga-se, de culpa -, o qual podera ser

agravado ou atenuado, consoante o desvalor da personalidade do agente expresso no facto

 Dias, J. F., 2019, p. 673.
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perpetrado seja especial, ou mais toleravel®. Dessarte, o agente sera ainda responsavel.
Mais, ndo parece que possamos dizer que, nestes casos, o homem-de-tras detenha um
verdadeiro dominio da vontade sobre o homem-da-frente, pois que tal pressupde a
instrumentalizagdo de uma pessoa (instrumento) para cometimento do crime que nio aja
com culpa - destaque-se, uma pessoa que age sob coagdo, ou num estado de erro, ou com
inimputabilidade. Em oposi¢do, nos nossos casos, o0 homem-da-frente age culposamente,
com uma vontade dirigida a pratica do facto.

Assim sendo, parece que, para abrangermos as hipoteses praticas sub judice no ambito da
autoria mediata, teremos necessariamente de preterir o principio da autorresponsabilidade,
como Roxin e demais autores empreendem em diversos casos (enunciados supra), de forma
a suprirem as lacunas resultantes da sua rejei¢do da figura da instigagdo como sendo
verdadeira autoria, pelo facto de ndo conceberam a figura de um autor atrds de outro autor.

Neste sede, poder-se-ia eventualmente discutir o Caso 2: temos um agente com
erotomania, que, em virtude da sua condi¢do psiquiatrica, encontra-se “sob o feitico” de H,
celebridade (ou seja, 0 homem-de-trés), perpetrando o homicidio de um modo semelhante a
um transe, tendo em vista apenas ¢ s6 um fim: “ficar com o seu ‘amor’. Portanto,
poderiamos cogitar até que ponto a dependéncia psicologica que o homem-de-tras (H) tem
sobre G ndo ¢ uma tal que permita inserir este caso ainda na autoria mediata. Na verdade,
ha-que referir o denominado “dominio da organizag¢do™®, termo utilizado por Roxin (e supra
retratado) para os crimes praticados por agentes no ambito de uma organiza¢do criminosa
de que fazem parte, na qual os “homens-da-frente” sdo - na tese roxiniana - absolutamente

fungiveis (descartaveis), atuando numa estrutura hierdrquica deveras rigorosa. A

55 Demonstra a subjetividade e divergéncia jurisprudencial inerente ao presente tema o juizo feito no seguinte
Ac. do STJ, quanto a atenuagao especial da pena de agente declarado imputavel diminuido: “O estado psiquico
que afetava o recorrente no momento da pratica do facto (‘delirio cronico passional de ciume”) ndo era
adequado, na compreensdo conjugada com os restantes factos provados, a conformar uma imagem global do
facto especialmente atenuada, motivo pelo qual é de arredar a atenuagdo especial da pena, nos termos do art.
72.°do CP.”; “O delirio cronico passional de ciume que afetava o recorrente, diminuindo-lhe a capacidade
de dominar a vontade e atenuando a consciéncia do cardcter proibido da sua conduta, releva num sentido
atenuativo da sua culpa, mas num grau que ndo se pode ter por excecional. Tanto mais quanto, na atuac¢do do
recorrente se surpreendem caracteristicas de insensibilidade da sua personalidade: o aproveitamento da
circunstancia de a vitima se encontrar desprevenida (no quarto do casal, onde se dirigiu, regressada a casa,
para despir o casaco), a indiferen¢a perante o temor demonstrado pela vitima, o modo cruel e sanguinario
escolhido para causar a morte (a facada).”. Ac. do STJ, de 21/06/2012, N° Processo 525/11.2PBFAR.S1,
Juiza Rel.: Isabel Pais Martins.

S6Roxin, C., 1998, p.271: "El ejecutor, si bien no puede ser desbancado de su dominio de la accién, sin
embargo es al mismo tiempo un engranaje - substituible en cualquier momento - en la maquinaria del poder,
y esta doble perspectiva impulsa al sujeto de detras, junto con él, al centro del acontecer”.
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dependéncia psicologica sofrida pelos executores, neste contexto, ¢ tal (por exemplo, neste
cendrio, é perfeitamente concebivel o assassinato de um agente que se recuse a cumprir a
tarefa que lhe é atribuida) que levou Roxin a estabelecer um tipo de dominio distinto, no
seio da autoria mediata. Poderemos, no caso 2., ter uma situagao semelhante, onde o dominio
sobre o executor ¢ tal que justifica a autonomizacao daquele face as demais hipoteses?

A resposta parece simples: seguindo nos a visdo doutrinaria de Figueiredo Dias, a situagao
em apre¢o ndo pode consubstanciar um caso de autoria mediata, tal como os casos de
“dominio de organiza¢ao” mais ndo sao do que hipoteses integrantes da figura da instigagao.
De facto, agindo G com responsabilidade, estamos perante a figura de “autor sobre autor”,
e ndo perante um caso de autoria mediata. Como refere Figueiredo Dias, para que esta tltima
figura fosse aqui configuravel, teria aquela dependéncia de ser “uma tal que ndo [deixasse]
aparecer o homem-da-frente como comparticipante plenamente responsavel, v.g., por
interven¢do de uma causa de justificagdo ou de exclusdo da culpa™’. Em oposi¢io,
seguindo uma doutrina roxiniana, seria aqui inteligivel, por um lado, um caso excecional de
autoria mediata, onde o homem-da-frente age com culpa (preterindo o principio da
autorresponsabilidade), eventualmente invocando a designada teoria limitada da
autorresponsabilidade; ou até, por outro lado, um caso de autor imediato (G) com seu
respetivo participante (H).

Assim sendo, €, por demais, evidente, que as hipdteses expostas no presente estudo ndo

consubstanciam casos de autoria mediata.

1.2 Instigacao?

Atendendo a toda a apologia empreendida sobre a instiga¢cdo enquanto autoria, poder-se-
ia assumir que a resposta agora seria simples, isto €, que 0s casos em apreco integram a
figura da instigacdo, todavia, ¢ necessario atender a algumas nuances.

Efetivamente, a instigacdo consiste numa forma de autoria através da qual alguém (o
homem-de-tras) determina “outra pessoa [0 homem-da-frente] a pratica do facto, desde que
haja execug¢do ou comego de execugdo” (art. 26°, 4* modalidade do CP), ndo se confundindo
com o mero cumplice, como explanado em anterior momento (art. 27° do CP). Desta forma,
instigador ¢ aquele que, mais do que somente auxiliar de algum modo o agente, cria neste a

ideia da realizacdo criminosa, demonstra as razdes que a justificam e as vantagens desse ato

"Dias, J. F., 2019, p. 922.
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concreto, apresenta meios de praticar o ato, e, principalmente, acompanha de forma proéxima
e constante a atua¢do do homem-da-frente, reiterando as ideias inerentes a execuc¢do
criminosa e, enfim, assegurando o “dominio da decisd@o”. Desta forma, observamos o que
muitos autores cognominam de “duplo dolo” na instigacdo: por um lado, o homem-de-tras
atua dolosamente na determinagdo a pratica criminosa do homem-da-frente, por outro, atua
igualmente com vontade - dolo - intencionada a levar este ultimo a praticar um facto ilicito-
tipico.

Haviamos cogitado no anterior ponto sobre a possibilidade de a intensa dependéncia
psicolodgica de G sobre H permitir integrar o caso na figura da autoria mediata, e concluimos
que, ndo sendo G desprovida de responsabilidade, tal ndo era possivel. Por ora, podemos
renovar esse pensamento: a poderosa dependéncia psicologica de que possa padecer o
homem-da-frente face ao homem-de-tras ¢ “compativel com a ‘liberdade’ do agente

38 E certo, que as hipoteses praticas apresentadas refletem uma relagdo onde temos

imediato
um homem-de-trds (B, H, L) que apresenta um plano, uma motivagdo, um modo de
execucdo, € um encorajamento intenso, que leva o homem-da-frente (A, G, J) a praticar o
facto ilicito-tipico, ressaltando a particular influéncia psicologica sentida por G face a H. Por
outras palavras, temos um agente imediato de um crime cuja ideia e estratégia foram criadas
e delineadas por outrem e inculcadas naquele, levando-o conscientemente a desejar e
avancar com a pratica criminosa, nos termos e de acordo com os designios do homem-de-
tras, o qual sempre domina a decisdo do executor. Quanto ao Caso 3, onde nem hé qualquer
didlogo entre o homem-de-tras e o homem-da-frente, nem por isso afastamos a verificagdo
desta relacdo, na medida em que ndo tem de existir verdadeira colaboragdo objetiva
(“factica”) do homem-de-tras na execugdo™.

Ora, Figueiredo Dias estabelece de forma expressa que nos casos em discussio - onde o
agente atua com culpa diminuida, nomeadamente por ser imputavel diminuido, “ndo deve
(...) afirmar-se a autoria mediata face ao principio da autorresponsabilidade”, fazendo a
apologia, ao invés, da “afirmacdo de uma autoria sob a forma de instigacdo”®. Ainda assim,
até que ponto ndo contradiz este pensamento, em certa medida, a afirmacdo de que a

instigacdo pressupde que o agente imediato - ou seja, o instigado -, “seja plenamente

8 Dias, J. F., 2019, p. 932.
¥ Dias, J. F., 2019, p. 951.
% Dias, J. F., 2019, p. 938.
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responsavel”®! - tal como a autoria mediata pressupde sempre que o executor ndo seja
responsavel -, considerando que o imputdvel diminuido ndo ha-de agir com plena
responsabilidade?

Na verdade, atendendo a tematica da responsabilidade propriamente dita, Claus Roxin,
face ao StGB, propugna consubstanciarem “pressupostos da responsabilidade penal, entre
outros, a capacidade de culpa (§§19 e 20), a possibilidade de conhecimento da ilicitude
(§17) e a normalidade da situacdo em que a agdo foi praticada, a qual falta quando se
verificam determinadas formas de perigo (§35) e de excesso de legitima defesa (§33) "%,
sendo que dois dados essenciais para que haja aplicagdo de uma sang@o penal pela pratica
de um facto ilicito sdo a existéncia de “culpa do agente e a necessidade preventiva de uma
san¢do penal, necessidade esta que deve ser extraida da lei”. Neste contexto, também
Maurach consagra a doutrina da “responsabilidade pelo facto”, a qual “intercala entre a
ilicitude e a culpa a ‘responsabilidade pelo facto’ como categoria adicional propria”, e
considera que existem, além das causas de exclusdo da ilicitude e da culpa, causas de

63 Com efeito, no dominio da autoria mediata, 0 homem-da-

exclusdo da responsabilidade
frente pratica o facto ilicito-tipico sem responsabilidade, sendo (auto)responsavel por este o
homem-de-tras, e esta responsabilidade que ndo incide sobre o primeiro corporaliza um
espectro que vai para 14 da mera falta de culpa do agente imediato, porquanto pode abranger,
igualmente (como suprarreferido), situagdes onde a falta de responsabilidade deste sujeito
decorre da atipicidade ou falta de ilicitude da sua conduta. Por exemplo, pode o homem-da-
frente atuar em legitima defesa, em virtude de ter sido “ameagado ou enganado sobre a

4 em que se encontrava, conduzindo este facto a falta de “normalidade

verdadeira situacdo”
da situagdo em que a agdo foi praticada”, em consonancia com um daqueles que serdo os
elementos integrantes do instituto da responsabilidade, na 6tica de Roxin.

Posto isto, sendo o homem-da-frente um agente cuja imputabilidade ¢ diminuida,
sabemos que a sua responsabilidade também o serd, na medida em que um dos elementos

abrangidos por esta categoria ¢, precisamente, a capacidade de culpa - capacidade essa

diminuida, em razdo da reduzida suscetibilidade de imputagdo deste juizo de censura sobre

®! Dias, J. F., 2019, p. 958.

62 Roxin, Claus. (1991). “Culpa e responsabilidade”’. RPCC.
83 Roxin, C. (1991).

6 Dias, J. F. (2019), p. 912.
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o agente, como ja explorado ao longo da presente tese -, logo, ndo serd este agente
“plenamente responsavel”, como se determinaria que fosse, para efeitos de afirmagdo da
existéncia de instiga¢do, ndo obstante a sua atuacdo dolosa. Pois bem, significara isto que a
imputabilidade diminuida do homem-da-frente impde que o sistema juridico-penal proceda
a criacdo de uma terceira via, a par da autoria mediata e da instigacdo, no dominio da
comparticipacdo, para albergar estes casos? Diremos que ndo. Ainda que, de um ponto de
vista puramente tedrico-técnico, possa a diminui¢do da imputabilidade do autor imediato
colidir, em certa medida, com ambas aquelas figuras constituintes do art. 26° do CP, certo ¢
que o Direito constitui uma area cujo pensamento e teorizacdo servem, entre outros, um
propodsito de aplicagdo pratica. Consequentemente, ndo s6 ndo choca ao pragmatismo
juridico e jurisprudencial a assimila¢dao do caso do agente imediato imputavel diminuido no
seio da instigagdo, como também a inquirida op¢do por uma nova via seria, até de uma
perspetiva teorética, uma abordagem possivelmente infecunda e certamente descabida e
escusada. Em sintese, defendemos a integracdo das hipoteses praticas em apreco na figura
da instigacao.

Deste modo, aceitando que a figura que esta em causa e ¢ alvo de aplicacdo ¢ a instigagao,
aceitamos, entdo, que havera responsabilidade tanto do homem-de-trds como do homem-da-
frente, pelo que ambos poderdo ser alvo da aplicacdo de uma pena (recordemos que o
presente subcapitulo incide sobre a opc¢ao do juiz pela declaragdo de imputabilidade). Porém,
sera necessariamente a pena do primeiro atenuada, dada a sua reduzida imputabilidade face
ao segundo?

Citando o Ac. TRC de 22/10/2022, ¢ de ter em conta que “existe uma diferenca clara
entre a pericia psiquiatrica médico-legal, prevista no art.” 159.° n° 6 CPP — que serve o
proposito de avaliar da existéncia de alguma causa patologica de inimputabilidade (art.®
20° n.° 1 CP) ou imputabilidade diminuida (art.° 20.° n.° 2 CP), quer para averiguar da
passibilidade de culpa, quer relevando na determina¢do da medida da pena — e a pericia de
personalidade, prevista no art.” 160.° CPP — que tem como fim avaliar as caracteristicas
psiquicas independentes de causa patolégica, bem como o grau de socializagdo’ .

De facto, a concretizagdo do raciocinio em analise - ou seja, de existir uma coincidéncia
entre culpa diminuida e pena reduzida - implicaria resultados politico-criminais inaceitaveis,

porquanto permitiria que agentes cuja perigosidade ¢ elevada (mas cuja culpa ¢ diminuta)

5 Ac. do TRC, de 22/10/2020, Juiza Rel.: Maria José Nogueira. N° Processo: 31/18.4PCCBR.C1.
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sofressem menor puni¢do, o que ¢ incompativel com as exigéncias de prevencao geral e
defesa social®® - seria, nas palavras de Eduardo Correia, “verdadeiramente catastrdfico na
luta contra a criminalidade”%. Alias, Figueiredo Dias assinala que o agente “especialmente
perigoso para a comunidade (...) em nome da legitima protegcdo desta, [deve sofrer| uma
reac¢do criminal mais forte e em regra mais longa”, principalmente considerando “que uma
percentagem importante da mais significativa criminalidade (aquela que assume uma maior
probabilidade de reincidéncia) tem na sua base uma imputabilidade diminuida, pelo que
ndo se pode suportar uma sensivel e geral atenuac¢do da pena aplicavel a tais
delinquentes . Neste sentido, Bockelmann determina que podera ndo se reduzir a pena
“quando a diminui¢do da culpa resultante da imputabilidade diminuida é compensada por
outros motivos de agravamento da culpa presentes na pessoa do agente ou nas
circunstancias do facto (v.g., especial gravidade do facto) .

Ora, ndo tendo nds em Portugal um sistema dualista, ndo cabendo aplicar uma “pena
atenuada referida a culpa do facto, mas acompanhada de uma medida de seguranca que
obviasse a (...) especial perigosidade” do agente, podera lancar-se mao da aplicacdo de uma
pena relativamente indeterminada (art. 83° do CP), ou ainda considerar os n°2 e 3 do art.
20°, nos termos do qual (como j& mencionado) o juiz podera ter em conta a “incapacidade
do agente para ser influenciado pelas penas” para determinar o agente imputavel ou
inimputavel - diga-se, a melhor opg¢ao para efeitos de socializagdo (prevengao especial), sem
que se olvide a defesa social (prevencdo geral), opcdo alvo de apontamento no ponto
subsequente -, bem como até mesmo atender ao estipulado no art. 104°. A solucdo deste
ultimo art., “tributaria do principio politico-criminal da humanizag¢do da pena” e ecoando
0 “25% n°2 da CRP""°, configura uma espécie de valvula de escape para agentes imputaveis
que apresentam uma anomalia psiquica ja presente anteriormente a pratica do facto ilicito-
tipico, permitindo, assim, que o arguido seja punido com uma pena de prisdo a cumprir, ao

invés de no estabelecimento prisional, “em estabelecimento destinado a inimputaveis pelo

% Quanto a questdo do fim das penas, rejeitamos as teorias absolutas, apologizando as teorias relativas, em
concreto, a tese da pena como um instrumento de prevengdo geral e especial positivas, posigdo esta prescrita
também pelo nosso CP, nos termos, em particular, dos arts. 40°1, 74°/1/c) e 72°/2/d), bem como no art. 18° da
CRP.

87 Correia, Eduardo (1993), Direito Criminal I, Coimbra: Almedina. P. 357.
8 Dias, J. F., 1995, p. 72.
% Bockelmann, Paul (2007), Direito Penal, Parte Geral, Editora BH. Pp. 145 e 146.

70 Antunes, Maria Jodo (1993), O internamento de imputdveis em estabelecimento destinado a inimputaveis,
Coimbra: Coimbra Editora. P. 18.
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tempo correspondente a duracdo da pena”, desde que se demonstre que “o regime dos
estabelecimentos comuns lhe sera prejudicial, ou que ele perturbard seriamente esse
regime”.

Ademais, ndo existe uma correspondéncia perfeita entre uma diminuida imputabilidade e
uma diminuida culpa (nem entre esta e uma pena reduzida). Eduardo Correia, como supra-
desenvolvido, preconizava a tese da culpa na ndo formagao da personalidade de acordo com
o Direito e, consequentemente, neste ambito, o autor defendia que, em certos casos, onde se
denotasse uma pluri-reincidéncia e/ou uma especial tendéncia para as praticas criminosas,
poderia a culpa ndo ser reduzida, ou até ser mais elevada, pois aquele ndo havia “formatado”
a sua personalidade de acordo com o que lhe era expectado pela ordem juridica.

Bockelmann, quanto ao art. 20° do StGB - artigo que estabelece a redugao facultativa da
pena prevista no art. 21° em virtude da existéncia de imputabilidade diminuida -, expde que
“se, com efeito, o agente, ndo obstante a capacidade de entendimento, reconhece, in
concreto, a ilicitude do seu ato, o tribunal ndo pode aplicar a redugdo facultativa (...) pois,
na realidade, essa diminuig¢do ndo o impediu de reconhecer a ilicitude de seu ato”.

Dito isto, Figueiredo Dias, cuja doutrina temos, em geral, sufragado, estipula que o juizo
de culpa ¢ fundamentado na personalidade juridico-penalmente desvaliosa, “censurdvel,
atualizada no facto praticado (...) e é a medida da desconformacgdo entre o (des)valor da
personalidade do agente e o valor da personalidade juridico-penalmente conformada que
constitui a medida de censura pessoal que lhe deve ser feita”. Neste sentido, ndo tem
relevancia para efeitos de culpa a perigosidade, pois esta “ndo tem relevo ético”, sendo
“uma caracteristica meramente ‘natural’”, a qual “ndo cabe um juizo ético-juridico de
culpa”’!. Deste modo, o autor conclui que “sempre que as qualidades de carater do
imputavel diminuido, para além da perigosidade naturalistica que porventura contenham,
sejam traduziveis em termos ético-juridicos e acentuem a desconformagdo entre a
personalidade do agente e a suposta pela ordem juridica, elas agravam a sua culpa, e, por
conseguinte, também a sua pena”, pelo que, de facto, compreende-se que a culpa do
imputavel diminuido ndo é fundamento da sua eventual superior medida de perigosidade’.

Logo, poderemos ter um agente cuja imputabilidade ¢ reduzida, conquanto a sua

"I Dias, J.F., 1995, pp. 199 € ss.
2 Dias, J F., 1995, p. 176.
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personalidade apresente caracteristicas especialmente desvaliosas, o que demanda uma pena
mais elevada.

Neste dominio, ¢ de fazer referéncia a alguma jurisprudéncia que ponha em pratica esta
ndo necessaria coincidéncia entre diminuida imputabilidade e reduzida pena. Destaca-se o
Ac. do TRC de 31/08/2022, onde o Juiz Rel., Paulo Guerra, assenta que “A imputabilidade
diminuida ndo corresponde necessariamente uma culpa diminuida - ela tanto pode conduzir
a uma culpa agravada, como a uma culpa atenuada, tudo dependendo das caracteristicas
da personalidade do agente refletidas no facto”. Deste modo, Paulo Guerra avanca
sintetizando quais sdo, afinal, os caminhos que o juiz, em teoria, pode seguir quando esta
perante um agente com imputabilidade diminuida: este “pode ser sancionado com uma
medida de seguranga quando seja declarado como inimputavel e perigoso; (...) em pena a
executar em estabelecimento prisional comum, ndo verificados os pressupostos do artigo
104°do CP; (...) em estabelecimento destinado a inimputaveis, verificados os pressupostos
do artigo 104° do CP; (...) em pena relativamente indeterminada, quando seja declarado
imputavel e a sua anomalia psiquica coincida com uma tendéncia para o crime (artigo 83°
do CP); (...) em pena atenuada quando seja declarado imputavel e néo perigoso ™.

Igualmente, este Tribunal consagra, em relacdo a “situagdo concreta em avaliagdo™ que,
“sendo a imagem global dos factos muito grave e revelando o arguido qualidades altamente
desvaliosas face ao direito, de todo ndo se justifica a atenuag¢do especial da pena. A
imputabilidade diminuida de que o arguido era portador so devera ser ponderada para

mitigar o (elevado) grau de culpa em sede de determinagdo da pena concreta™*.

73 Ac. do TRC, de 31/08/2022, Juiz Rel.: Paulo Guerra. N° Processo: 441/20.7PBLRA.C1. Estio em causa
dois crimes de violéncia doméstica, perpetrados por um jovem de cerca de vinte anos contra ambos o0s pais.
Varios foram os episodios dados como provados onde o jovem tinha comportamentos agressivos e violentos
para com os dois progenitores (em particular quando os mesmos nao lhe facultavam dinheiro), entre os quais
pontapear, empurrar, € até atacar com uma tesoura de poda os seus pais. Determinou-se que “Em virtude da
referida deficiéncia mental ligeira de que o arguido sofria, agravada pelo consumo regular e dependéncia de
carabinoides e de abuso de dlcool, a data da pratica dos factos”, o arguido apresentava ‘capacidade
sensivelmente diminuida para avaliar a ilicitude dos seus atos e para se determinar de acordo com essa
avalia¢do.” Consequentemente, nos termos do art. 20°2 do CP, o juiz decidiu-se pela declaragdo de
imputabilidade do agente, aplicando-lhe uma pena de pris@o de 3 anos e 9 meses. Todavia, foi igualmente alvo
de aplicagdo o art. 104°, o qual permite o “infernamento em estabelecimento destinado a inimputaveis pelo
tempo correspondente a duracdo da pena: vamos entender que tudo converge no sentido de considerar que
este rapaz, hoje homem, necessita de um contexto de reclusdo diferenciado relativamente ao sistema prisional
tradicional, ja que a sua debilidade mental, preexistente ao tempo do crime, revela que o regime dos
estabelecimentos comuns lhe serad prejudicial”.

7+ Ac. do TRC, de 18/09/2019, Juiza Rel.: Ana Carolina Cardoso. N° Processo: 118/18.3JALRA.C1. No caso,
o arguido comete um crime de homicidio na escola que frequentava o filho que tinha em comum com a ex-
mulher, a qual o arguido se dirigiu a procura deste, pois sentia "desespero pela impossibilidade em ver o filho
e a sensagdo de estar em risco caso o fizesse ou tentasse fazé-lo.” A escola, devido a chegada do arguido,
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99 ¢

Por fim, no Ac. do STJ de 27/05/2010, “quanto a atenuagdo especial da pena”, “tem de
recolher fundamento em circunstancias que diminuam por forma acentuada a ilicitude ou a
culpa (cf. art. 72.°, n.° 1, do CP).” Neste sentido, o Juiz Rel. Maia Costa procede a uma
reducdo da culpa, devido a um conjunto de fatores, entre eles o facto de o arguido ser
primario. "No entanto, subsiste, por outra parte, a ilicitude, que é muito elevada”, por razdes
como o facto de a vitima ser companheira do arguido, e ambos viverem em unido de facto
ha anos. Assim sendo, ¢ decidido que, “numa valoragdo global dos factos e ponderagdo dos
fins das penas, (as exigéncias retributivas e de prevengdo geral sdo grandes, ja as de
prevengdo especial sdo diminutas, atendendo a idade e a primariedade do recorrente) e
considerando a moldura penal em causa (oito a dezasseis anos de prisdo), mostra-se
adequada a aplicag¢do de uma pena de 10 anos de prisdo, que ndo ultrapassa a medida da

culpa, e salvaguarda, em contrapartida, as exigéncias da prevencdo geral e especial .

2) Declaragio de inimputabilidade “quimérica”

Como introduzido supra, pode o juiz optar pelo rumo da declaragdo da inimputabilidade,
nos termos do art. 20°2 e 3. Para tal, tem o agente que, “por for¢a de uma anomalia psiquica
grave, ndo acidental e cujos efeitos ndo domina, sem que por isso possa ser censurado, [ter]
no momento da pratica do facto, a capacidade para avaliar a ilicitude deste ou para se
determinar de acordo com essa avaliag¢do sensivelmente diminuida”. Ou seja, nas palavras
de Germano Marques da Silva, temos que estar perante “agentes em que a personalidade é
de tal modo anomala que a capacidade para avaliar a ilicitude e se determinar por ela estd
muito diminuida”’°.

De facto, defendemos que a culpa consubstancia ndo s6 o limite, como também o

pressuposto da pena a aplicar ao agente’’. Consequentemente, um agente inimputavel - logo,

dirigiram-se a sua ex-mulher e o pai desta, sendo que o arguido, apds discussdes com a primeira, acabou por
desferir um golpe com uma navalha no ex-sogro, bem como um total de quatro tiros com uma arma, matando-
0. Deu-se como provado que “4 data dos factos o arguido era capaz de avaliar a ilicitude das suas condutas,
todavia, a sua capacidade de se determinar de acordo com essa avaliagdo encontrava-se sensivelmente
diminuida.” No final, “Concluifu]-se, pois, que o estado psiquico que afetava o arguido no momento da
pratica dos factos ndo era adequado (...) a conformar uma imagem global do facto especialmente atenuada,
motivo pelo qual [foi] de arredar a atenuagdo especial da pena, nos termos do art. 72.°do CP.”

75 Ac. do STJ, de 27/05/2010, Juiz Rel.: Maia Costa. N° Processo: 6/09.4JAGRD.C1.S1.

76 Silva, G.M., p.269.

77 Rodrigues, Anabela Miranda (2002), “O modelo de prevengédo da determinagdo da medida concreta da pena
privativa da liberdade”, in Problemas Fundamentais do Direito Penal: Homenagem a Claus Roxin (2002). A
autora estipula a necessidade de existir “para a culpa uma conceg¢do autonoma, estranha ou, pelo menos, ndo
assimilavel a otica preventiva, pois que so assim ela serd capaz de servir como limite efetivo da medida da

41



um executor face ao qual ndo recai um juizo de censura juridico-penal -, ndo pode ser alvo
deste tipo de san¢do, sob pena de violagdo do principio da culpa (nulla poena sine culpa)’®.
Por conseguinte, este apenas poderd ver-se sujeito ao cumprimento de uma medida de
seguranga, esteja em causa um executor ao abrigo do n°l do art. 20°, ou do n°2. Contudo,
certo ¢ que estes respetivos numeros se distinguem a varios niveis, pelo que poderem
conduzir a0 mesmo resultado ndo deixa de suscitar alguma reflexdo. Figueiredo Dias
considera que este n°3 ndo consubstancia um novo conceito de imputabilidade para o CP,
porém, autores ha que observam o ntimero doutro modo, como Carlota Pizarro de Almeida,
que o caracteriza como um “corpo estranho, inspirado em principios diversos dos que
preponderam no conceito-base de inimputabilidade adotado”’°. Assim sendo, fagamos uma
analise deste topico.

O n°l do art. 20° conforma casos de agentes que sofrem de anomalia psiquica ou outro
transtorno analogo a uma verdadeira psicose, que os torna totalmente incapacitados para
compreenderem a ilicitude dos atos ilicitos-tipicos que praticam, ou para se determinarem
de acordo com essa avaliagdo. Esta inimputabilidade trata-se de uma categoria normativa
“traduzida na impossibilidade de apreensdo das conexdes reais e objetivas de sentido que
ligam o facto a pessoa”, uma "incompreensibilidade [que] ndo afeta a qualifica¢do do facto
como ilicito-tipico, mas impede em definitivo a sua qualificagcdo como culposo - sobretudo
a luz de uma culpa como o ter que responder pelas qualidades desvaliosas da personalidade
que no facto se exprimem e o fundamentam’*°. Ou seja, como ja amplamente instituido, esta
em causa a quebra com as conexdes de sentido que permitem ao juiz compreender aquele

facto como obra individual e pessoal do agente.

pena. Que ndo faz esquecer, todavia, que a fun¢do garantistica da culpa coexiste com a sua finalidade
preventiva”.

8 Almeida, Carlota Pizarro de (2000), Modelos de inimputabilidade: da teoria d pratica, Coimbra: Almedina.
Pp. 31 e ss. A autora estabelece que este principio “tem acolhimento constitucional, na medida em que serd
uma decorréncia da dignidade da pessoa humana, consagrada no artigo 1° da Constitui¢do”, sendo que no
art. 13° do CP, é rejeitada “liminarmente a puni¢do de qualquer facto ndo culposo”. Em concreto, o art. 40%/2
“estipula que a pena ndo poderd nunca ultrapassar a medida da culpa”, funcionando “como um limite que
garante o individuo contra qualquer instrumentalizagdo ou abuso atentatorio dos seus direitos e dignidade”.
Almeida, C. P., 2000, pp. 100 e ss. Na verdade, a autora considera que na base do n°3 do art. 20° estd a
“corrigibilidade do delinquente”, a “insuscetibilidade de ser influenciado por uma pena" ¢ a “defesa social”’;
ademais, defende que, enquanto no art. 20°, n°1 o juizo de inimputabilidade se reporta “ao momento da pratica
do facto”, no art. 20°/3 a inimputabilidade reporta-se “ao momento da execu¢do da pena’.

80 Antunes, M. J., 2002, pp. 413 ¢ ss. A autora estabelece que “o facto podera ser expressdo documentada da
consciéncia psicologica do agente, mas ndo expressdo documentada da sua consciéncia ética”.
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A questdo que, por ora, se coloca, ¢ se esta caracterizagdo ¢ aplicavel, no todo ou em
parte, aos agentes cuja declaracdo de inimputabilidade ¢ concretizada nos termos do art.
20°2 e 3. Na verdade, estamos perante agentes cuja responsabilidade ndo ¢ totalmente
afastada, como ja extensivamente discutido, o que logo se opde, em certa medida, aos
agentes integrantes do n°1 do art. 20°, pois no art. 20°/2 e 3, as conexdes de sentido que ligam
os factos praticados ao seu autor ndo sdo totalmente perdidas, sendo ainda ao juiz
compreensivel o facto como pertencendo pessoalmente ao seu respetivo perpetrador.

Ademais, o art. 20°1 impde uma declaracdo de inimputabilidade devido a esta
“incompreensibilidade” ja exposta, o que, em consequéncia, impde ao juiz a decisdo de
aplicar uma medida de seguranca, ao contrario de uma pena. Ja no caso do art. 20°2 e 3, o
juiz depara-se com um autor cuja avaliagdo da ilicitude e/ou determinagdo de acordo com
essa avaliacdo ¢ reduzida, mas ndo nula, levando a consideracdo de que, por isso, a sua
imputabilidade ¢ diminuida. E, neste sentido, o juiz compreende que tera de decidir-se pela
declaragdo de imputabilidade ou inimputabilidade do agente, sendo que, ao adotar a Gltima
via, um dos “indices” que pode ter em conta ¢ a ‘comprovada incapacidade do agente para
ser influenciado pelas penas”. Logo, o juiz estarda a operar um raciocinio inverso: enquanto
que, no n°l, o agente ¢ declarado inimputédvel e, em razao disso, alvo da imposi¢do de uma
medida de seguranga, no art. 20%2 e 3, o juiz pondera qual a melhor op¢do sancionatoria
para efeitos de socializagdo do agente e, consoante o resultado dessa reflexdo, declara (ou
ndo) o agente inimputavel. Assim sendo, ndo deixa de ser estranho que o juiz va encetar o
raciocinio por aquilo que deveria ser o fim, ou seja, pela sanc¢do suscetivel de aplicacdo mais
eficaz, e s6 em momento ulterior va fazer o juizo de (in)imputabilidade, posteriormente a ter
estabelecido que a imputabilidade era diminuida.

Desta forma, retira-se que o art. 20°/1 “esta intimamente ligado a ideia de prevengdo
geral delimitada pelo principio da culpa”, uma vez que estamos perante agentes cuja
capacidade para serem sujeitos a um juizo de culpa € inexistente, o que leva a que, do ponto
de vista da prevencdo geral, a comunidade ndo se reveja nos seus atos - diga-se, ndo fique
alertada, ndo sinta a necessidade de uma reafirmac¢ao contrafatica da norma violada por meio
de uma pena. J4 no caso dos autores de crimes ao abrigo do art. 20°2 e 3, “a comunidade

ressente, e fortemente, o abalo causado pelos seus crimes, reagindo de molde a requerer
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medidas de reintegrac¢do”, pois “ndo ha motivo para os isentar de culpa”, ainda que esta
seja reduzida (sem prejuizo de uma eventual ilicitude agravada) ®!.

Logo, o art. 20°/2 e 3%, em oposi¢do, esta intimamente ligado a corrigibilidade do
agente®>. Ora, ainda que o n°3 estipule que “a incapacidade do agente para ser influenciado
pelas penas” ¢ um mero indice passivel de ser utilizado pelo juiz aquando da eventual
declaracdo de inimputabilidade, o facto ¢ que mais critérios ndo sdo, verdadeiramente,
apresentados no n°2. E certo que este prevé pressupostos que devem estar preenchidos, para
que o juiz possa lancar mao deste numero, contudo, analisando bem cada um, depreende-se
que dificilmente o nosso Direito Penal seria compativel com uma declaragdo ficcionada de
inimputabilidade onde os “critérios” do n°2 ndo estivessem verificados. Na verdade, parece
que a nao acidentalidade da anomalia psiquica conforma o tnico requisito cuja natureza nao
¢ necessaria, independentemente da sua previsao legal - tanto mais que um agente podera,
efetivamente, ser declarado inimputavel por for¢a de uma anomalia psiquica acidental que
sofreu durante a pratica de um crime, pela convocagdo do art. 20°/1. Assim, foquemo-nos,
por ora, nos demais pressupostos.

Por um lado, deve a anomalia psiquica ser grave. Ora, ¢, por demais, evidente que, se
temos em conta, para efeitos do conceito de inimputabilidade, uma perspetiva que aquilata
a inimputabilidade numa base de verdadeiro defeito corporal ou organico, ou intelectual no
ambito do art. 20°/1, onde as exigéncias preventivas gerais sdo deveras mais reduzidas,
dificilmente faria sentido optar por uma conce¢do mais ampla no art. 20°/2, o qual permite a
declaragdo de inimputabilidade a um agente imputavel (diminuido), sobre o qual recaem
maiores exigéncias preventivas de integra¢do. Logo, faz todo o sentido que a anomalia

psiquica em causa no n°2 do art. 20° seja, também, grave.

81 Almeida, C. P., 2000, p. 97.

82 Neste ambito, separamos o art. 20°/1 dos nimeros 2 e 3, em oposi¢do a Carlota Pizarro Almeida, que, em
oposicao, estipula que “enguanto no artigo 201 e 2 ndo se aplica uma pena porque ndo ha culpa (...), no
artigo 2093 trata-se de defesa social”, porquanto consideramos que o n°3 representa um complemento ao n°2
do art. 20° e ndo que ¢ um niimero isolado dos restantes deste artigo, representativo de uma nova forma de
inimputabilidade. Quando muito, seria de ponderar essa nomenclatura para os nimeros 2 ¢ 3, em conjunto.
Assim, a autora acrescenta: “(...) no n°2, em que ha uma capacidade diminuida ou atenuada - enquanto o n°3
se alicer¢a na insuscetibilidade de ser influenciado por uma pena.” - Almeida, C. P., 2000, pp. 100 e ss.

83 Neste sentido vai Paulo Guerra no suprarreferido Ac. do TRC de 31/08/2022: “No caso da imputabilidade
diminuida (ha quem lhe chame atenuada), o agente pode, assim, ser declarado imputavel e condenado em
pena se esta sang¢do puder ainda satisfazer as exigéncias de prevengdo especial que se fagam sentir no caso
concreto. Mas ja é declarado inimputavel, sendo-lhe aplicavel uma medida de seguranca, se as exigéncias de
prevengdo especial puderem ser satisfeitas de forma mais eficaz e adequada através da aplica¢do desta
sang¢do, desde logo porque mais vocacionada para o necessario tratamento psiquidtrico.”
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Por outro lado, deve ainda ser uma anomalia cujos efeitos produzidos ndo sdo dominados
pelo agente, realidade que também ¢ impregnada de toda a logica, porquanto se o agente
tivesse dominio sobre os ditos efeitos, e optasse por ndo o exercer, tal seria, evidentemente,
censuravel. Neste sentido, ndo deve recair sobre este ndo dominio um juizo de
censurabilidade, requisito que também ¢ notoriamente inerente, visto que nunca a ordem
juridica permitiria a declaragdo de inimputabilidade em virtude de uma redugdo do estado
de imputabilidade do agente criada, potenciada ou ndo evitada por este quando tal era
objetivamente possivel (por exemplo, seria alvo de censura o ilicito-tipico praticado por um
individuo num estado de imputabilidade diminuida originado pelo ndo cumprimento do
tratamento médico ou psicoldgico que houvesse aquele sido prescrito) - sem embargo de a
insuscetibilidade de corrigibilidade do agente, derivada da anomalia psiquica por ele softrida,
poder originar a aplicacdo do art. 104° do CP. Assim sendo, a ndo censurabilidade da
diminuicdo de imputabilidade parece um natural substrato deste juizo, efetuado de acordo
com a tese da culpa preconizada por Figueiredo Dias, como sufragada no Capitulo I da
presente dissertacao.

Assim, os critérios apresentados no art. 20°/2, relativo a imputabilidade diminuida, onde
um agente apresenta uma “capacidade para avaliar a ilicitude deste ou para se determinar
de acordo com essa avaliagdo sensivelmente diminuida”, mais ndo sdo do que uma natural
decorréncia deste proprio juizo ficcionado de inimputabilidade, o qual € feito com base na
influéncia que a pena aplicavel terd sobre o agente (20°/3). Neste contexto, Germano
Marques da Silva refere que se deve proceder a um juizo de perigosidade, “que vai conduzir
a aplicagcdo de uma medida de seguranga”, em substituicao do juizo de censura do agente,
o qual o autor descreve como sendo “particularmente perigoso” %*. Todavia, até que ponto
esta determinacdo ndo tem inerente uma confusdo conceitual entre “influéncia do agente
pela(s) pena(s)” aplicada(s) e “perigosidade”? Com efeito, podem estes dois conceitos
coincidir, visto que ¢ realidade comum o agente cuja pena aplicada ndo o influencia no
sentido do ndo cometimento de crimes também ser perigoso. Porém, ¢ perfeitamente
concebivel termos um agente que decide ndo mais praticar crimes, afastando-se dele o juizo
de perigosidade, conquanto a razao de ser da sua decisdo nao coincidir, de todo, com a pena
que sofreu. Ainda assim, compreende-se este raciocinio, na medida em que, ndo

demonstrando perigosidade, ao agente imputavel diminuido bastara a aplicagdo de uma pena

8 Silva, G. M., 2015, p. 269.
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— provavelmente, atenuada -, bem como, sabemos, a imposi¢ao de uma medida de seguranga
encontra-se sempre dependente de um juizo de perigosidade existente aquando da decisdo
de aplicacdo da mesma.

Ora, até que ponto sera valida a previsdo unicamente deste critério, tendo em conta que,
muitas vezes, os juizes se deparam com agentes imputaveis (totalmente) aos quais ¢ aplicada
uma pena, sabendo, de antemao, que o mais provavel ¢ a pena ndo surtir o efeito almejado,
isto ¢, a pena ndo influenciar o agente de modo que este se decida pelo ndo futuro
cometimento de crimes? Como pode a diminuida imputabilidade do agente permitir que ao
autor de um facto ilicito-tipico seja aplicada uma medida de seguranga, por for¢a de um juizo
prognostico de ineficacia da sujei¢do a uma pena, € ao autor totalmente imputével - sobre o
qual se ajuiza previamente a ndo influéncia da pena nas suas futuras condutas criminosas -,
uma pena? Qual a diferenca entre ambos os casos sendo a previsdo legal (diga-se, o nivel de
imputabilidade aquando da pratica do crime)? Na verdade, “o artigo 40° do CP refere que
a aplicagdo da pena visa (também) a reintegracdo do agente na sociedade, [mas] tal pressdo
deve ser entendida como reportando-se ao fim visado durante a execu¢do da pena, ndo como
fundamento ou fim ultimo da mesma”®> Ou seja, a prevengdo especial ¢ um fim que se
pretende obter com a aplicacdo da pena, mas a sua eficacia devera ser concretizada em sede
de execucdo da mesma, e nao de reflexdo progndstica pelo juiz.

Destarte, podemos intuir que, através do n°3, conjugado com o n°2 do art. 20° do CP, o
legislador pretendeu que o julgador atendesse igual e simultaneamente a suscetibilidade de
socializacdo do agente, e em que termos a medida de (re)integragdo que apresente 0 mesmo
sera compativel com a aplicacdo de uma pena, ou antes suscite o recurso a uma medida de
seguran¢a. Neste ambito, o n°2 do art. 20° deve também ser contemplado sob uma outra
lente, algo considerada, em particular, na pratica jurisprudencial: trata-se de um artigo
aplicavel aqueles agentes que sofrem, em geral, de uma condicdo clinica que lhes atribui um
estado semipermanente de inimputabilidade, no entanto, no momento da pratica do facto,
esta inimputabilidade ndo esteve presente, pelo que, a partida, ndo constituiriam alvo de
aplicacdo de uma medida de seguranca, apesar de esta ser a san¢do mais eficaz, para efeitos

ressocializadores. Assim, o art. 20°/2 consente na “aplicacdo de sangoes em fungdo da inim-

85 Almeida, C. P., 2000, p. 100.
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ou imputabilidade, em que nao deixard de intervir a ideia do efeito que elas podem ter sobre
o agente de um facto criminoso”, nas palavras de Eduardo Correia®®.

Neste contexto, poder-se-ia criticar que, ao afastar a aplicacdo destas normas, levantar-
se-ia um problema de maior: estariamos a permitir que agentes de elevada perigosidade
fossem alvo, apenas, da aplica¢do de uma pena, e ndo de uma medida de seguranca; e, sendo
a sua culpa normalmente reduzida, a pena também s6 poderia ser aplicada até ao limite que
esta admitisse, de modo a ndo preterir o principio da culpa. Todavia, este limite permitido
pela culpa poderia ndo ser compativel com as necessidades de natureza preventivo-geral,
dada a perigosidade do agente. Ora, a verdade ¢ que este receio ¢ ultrapassavel, como ja
avancado precedentemente, por mera convocacdo do nosso sistema juridico-penal, o qual
prevé uma pena exatamente para estes tipos de casos, sem com isso postergar o nosso sistema
(tendencialmente) monista: a pena relativamente indeterminada (art. 83° do CP).

Alids, atendamos ao agente reincidente cujos pretéritos crimes praticados o foram sob
efeito de anomalia psiquica, e que agora procede a outra realizacdo criminosa, desta vez,
atuando sem estar sob tal efeito, situacdo concretizadora da interpretagdo também suscetivel
de ser realizada aos n* 2 e 3 do art. 20°, nos termos agora avan¢ados. Tendo a anomalia
psiquica de se reportar ao momento da pratica do facto, certo ¢ que este agente, por este
crime, poderd apenas ser punido por uma pena, salvo se puder o juiz atuar ao abrigo do n°2
do art. 20° - contudo, esta opcdo estd nublada pelas consideragdes que ja tragdmos -, ou
aplicar o art. 104°, dada a ja existéncia de anomalia psiquica na pessoa do agente “ao tempo
do crime”, desde que se conclua que “o regime dos estabelecimentos comuns lhe serd
prejudicial, ou que ele perturbara seriamente esse regime”, ou recorrer ao dito art. 83° do
CP (uma vez preenchidos os respetivos pressupostos).

Efetivamente, o facto de a culpa existir ndo significa que a pena tenha que ser aplicada
até ao limite da mesma, ou de todo, mas sim que aquela sé pode ter lugar até ao limite da
culpa, no maximo. Portanto, ¢ certo que a existéncia de culpa no homem-da-frente nao ¢
impeditiva da ndo aplicacdo de uma pena, em teoria. Todavia, é certo também que um dos
fins das penas consiste na prevengdo geral, ou seja, num refor¢o da confianga da comunidade
nas normas existentes violadas por determinados individuos. Assim, o facto de a existéncia
de culpa ndo impor a aplicagdo de uma pena ndo significa que a mesma nao tenha que ter

lugar em nome da estabilizacdo contrafatica das normas, realidade que ja vimos dever

8Correia, Eduardo (1970), 4 influéncia de Franz V. Liszt sobre a Reforma Penal Portuguesa, BFD. P. 30.
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acontecer no ambito da declaragdo de inimputabilidade ao abrigo do n°2 do art. 20° do CP,
em oposicao ao n°l. Logo, parece que a comunidade requer que seja aplicada uma pena ao
agente que pratica um crime com responsabilidade, ainda que este possa dispor de uma
capacidade para compreender a ilicitude ou se determinar de acordo com essa avaliacdo mais
reduzida. Ora, ao permitir que o juiz ficcione a inimputabilidade do agente e lhe aplique, em
contrario, uma medida de seguranca, serdo as exigéncias preventivo-gerais satisfeitas? Isto
porque nio estamos perante um agente que praticou o facto sem culpa, devido a incapacidade
do ponto vista intelectual e/ou volitivo que lhe atribuiram a declaracdo de inimputabilidade
- perante um individuo cujas conexdes objetivas de sentido entre o facto e o proprio sdo,
puramente, incompreensiveis. Antes, trata-se de um sujeito cujos factos praticados se
conectam com aquele de um modo que ¢ compreensivel pelo juiz no dmbito da realizacdo
de um juizo retrospetivo, pela comunidade - por forca de um sentimento comum ndo
juridico-técnico de ineficacia da norma - e, em geral, do sistema.

Na verdade, no ambito da prevencdo especial positiva, Carlota Pizarro de Almeida
estabelece que “ha que ndo esquecer o cardter puramente normativo da inimputabilidade.
E, assim, é possivel considerar que, independentemente de sofrer de qualquer patologia, o
individuo seja declarado inimputdvel precisamente enquanto - e apenas - ¢ insuscetivel de
ser influenciado pelas penas. Este entendimento é consentdneo com as ideias
correcionalistas que atribuem a pena uma fungdo ressocializadora”’. Assim, a autora
parece respaldar-se, no ambito do n°3 do art. 20° do CP, na natureza normativa da
inimputabilidade - ou seja, na suscetibilidade de alteracdo pelo legislador deste instituto, de
acordo com as necessidades juridico-penais exibidas pela pratica jurisprudencial -, para
solucionar os (multiplos) casos de individuos pluri-reincidentes sobre os quais a aplicagdo
de uma pena ndo tem o efeito reintegrador pretendido, e sobre os quais ndo seria aplicada
uma medida de seguranca, pois ndo demonstram um estado de inimputabilidade (ou até de
imputabilidade diminuida) aquando da pratica do crime.

Com efeito, ndo nos podemos cingir, no dominio da pena, a prevengao especial (positiva),
mas antes devemos atender as exigéncias preventivo-gerais, em maior medida até, pois
“primordialmente, a finalidade visada pela pena ha-de ser a da tutela necessaria dos bens
Jjuridico-penais no caso concreto”, tutela essa “num sentido (...) prospetivo, corretamente

traduzido pela necessidade de tutela da confianga (...) e das expectativas da comunidade na

87 Almeida, C. P., 2000, p. 28.
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manuten¢do da vigéncia da norma violada®. Na verdade, a moldura da pena deve ser
estabelecida com base na prevencao geral, com um limite méximo ditado pela medida 6tima
de tutela dos bens juridicos (ndo esquecendo o limite intransponivel imposto sempre pela
culpa) e um limiar minimo abaixo do qual a reafirma¢do da confianca da comunidade na
validade da norma ndo ocorrerd. Por conseguinte, serd dentro desta moldura que atuardo as
exigéncias preventivo-especiais, destacando-se a medida de necessidade de socializacdo do
agente, a qual poderd nem existir, ou poderd até ser uma tal que ja se estabelece um juizo
prospetivo de ineficécia da pena para estes efeitos, sobejando apenas a fun¢do de intimidagao
(prevengio especial negativa)®.

Neste sentido, parece que existe um limiar minimo abaixo do qual este restabelecimento
de confianga pela comunidade na norma nao seria satisfeito, pois esta foi, de facto, abalada
com a atuacdo do imputdvel diminuido. Logo, em resposta a questdo acima colocada,
diriamos que ndo, as exigéncias preventivo-gerais nao estdo cumpridas. Porém, parece neste
momento dever-se cogitar outro ponto: vimos que, em tom de critica, o tnico verdadeiro
critério para determinar a declaracdo ficcionada de imputabilidade consiste na capacidade
do agente para ser influenciado pelas penas (e na ndo acidentalidade da anomalia), ou seja,
na sua necessidade de reintegrag@o social e na suscetibilidade de a aplicagdo de uma pena
ser o meio para atingir esse fim. Considerando o juiz que a pena ndo serd eficiente na
reintegracao do agente na sociedade, mas antes que a aplicagcdo de uma medida de seguranca
(com subjacente declaragdo de inimputabilidade) atingird esse objetivo, ndo serdo, assim,
cumpridas as exigéncias preventivo-gerais?

Ora, quanto a questdo da escolha entre medida de seguranca e pena, de acordo com o art.
20°/2 e 3, o juiz decidird entre uma e outra consoante a eficacia de cada san¢do sobre a
socializa¢do do agente de imputabilidade diminuida, logo, estamos num dominio respeitante
a prevengdo especial. Como concluimos, a prevencao de integracdo ¢ prevalecente sobre a
prevencao especial quanto a san¢do da pena, contudo, ja quanto as medidas de seguranga,
ha uma inversdo da prevengao preponderante (de facto, afastamo-nos da tematica dos "fins
das penas™), que leva a que “o proposito socializador [deva], sempre que possivel,

prevalecer sobre a finalidade de seguranca, como ¢ imposto pelos principios da socialidade

8 Dias, JI. F., 2019, p. 90.
% Dias, I.F., 2019, pp. 90 e ss.
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e da humanidade’°. Ou seja, as finalidades preventivas prevalecentes nas penas e nas
medidas de seguranca contrapdem-se, tendo primazia, respetivamente, a prevencao geral e
a prevengdo especial - sem embargo de excegdes existentes’'. Porém, Figueiredo Dias ndo
afasta a relevancia a titulo principal da prevencao geral no ambito da aplica¢do das medidas
de seguranca, enfatizando, para defesa da sua oOtica, a exigéncia de permanéncia em
internamento pelo periodo minimo de trés anos quando tal for exigido para efeitos de “defesa
da ordem juridica e da paz social”, de acordo com o n°2 do art. 91° do CP, desde que
corresponda o ilicito tipico a “crime contra pessoas ou (...) de perigo comum puniveis com
pena de prisdo superior a cinco anos”.

Portanto, o juiz, quando declara o agente imputdvel ou inimputavel, decide depois a sua
pena e medida de seguranca, respetivamente, atendendo a estas preponderancias. Todavia, o
que estara a acontecer no caso do art. 20%2 e 3 ¢ que o juiz, preliminarmente, atendera a
finalidade preventivo-especial (ou seja, terd em conta qual a melhor solugdo para a
socializacdo do agente), e ndo a prevencao geral, sendo que, em momento ulterior, se optar
por declarar o agente imputdvel, entdo ai estabelecerd a moldura penal nos termos
supraestabelecidos, e se o declarar inimputavel, terd em conta uma vez mais o juizo que ja
havia feito quanto a reintegragdo social do agente. Portanto, pelo menos do ponto de vista
da pena, o raciocinio feito sofrerd uma inversao metodologica, e do ponto de vista da medida
de seguranca, teremos uma comunidade que ndo v€ reposta a sua crenga numa norma
violada.

Assim, a resposta a Ultima questdo seria, a partida, um “ndo”, pois as finalidades
preventivo-gerais sdo cumpridas em virtude da aplicacdo de penas ao agente que pratica um
facto ilicito-tipico e, assim, transgride uma norma penal - como acontece com o agente
imputéavel diminuido. Realidade diferente consiste na aplicacdo de medidas de seguranga a
um agente inimputavel [nos termos do art. 20°1] pois aqui “a comunidade compreende bem
que a reagdo contra a perigosidade individual é ali fruto exclusivo de condi¢oes endogenas
anomalas”, compreensao essa ndo integralmente extensiva aos agentes abrangidos pelos n®

2 e 3 do art. 202,

% Dias, F. D., 2019, p. 101.

°l Dias, F. D., 2019, p. 105. O autor destaca como exce¢do, na senda de Roxin, a medida de seguranca de
“cassagdo de licenga de condugdo de veiculo motorizado (art. 101°)”.

%2 Dias, F. D., 2019, p. 105.
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Neste dominio, sempre se deve referenciar Maria Jodo Antunes, autora que estabelece
que o art. 91°%2 (relativo a medida de seguranga de internamento de inimputaveis) consagra
“uma (questionavel) presungdo de duragdo da perigosidade criminal do agente”, e ndo se
aplica ao “agente declarado inimputdvel, nos termos do art. 20%1”, mas sim “vale
exclusivamente para o agente declarado inimputdvel nos termos do art. 2092 CP (...), para
o agente de imputabilidade diminuida que, mercé da nossa opg¢do por um sistema monista
de reagoes criminais, pode ser declarado inimputavel™3. Deste modo, “a medida de
seguranga prossegue exclusivamente a finalidade de preven¢do especial”’. Neste sentido, a
existéncia de finalidades de prevencao geral autdbnomas justificam-se pelo facto de, na 6tica
da autora, o artigo ser de aplicacdo exclusiva aos agentes abrangidos pelo n°2 do art. 20° -
cuja declaragdo de inimputabilidade ¢ realizada “por ser adequado o tratamento
psiquiatrico do agente” -, 0 que € “perfeitamente compativel com a determinagdo legal no
sentido de a dura¢do minima do internamento valer quando o agente seja criminalmente
perigoso em razdo de anomalia psiquica, pois é nesta hipotese que o tribunal é confrontado
com a alternativa da pena ou medida de seguranga, dada pelo art. 202 do CP”. Assim, a
autora, afastando-se do dominante critério, preconizado por Figueiredo Dias, da transposi¢ado
das caracteristicas do facto do agente imputavel para o facto do agente inimputdvel em
virtude de anomalia psiquica, defende a “coincidéncia entre o facto que é pressuposto da
aplicabilidade de medida de seguranca de internamento e o facto do agente declarado
inimputavel em razdo de anomalia psiquica”. Logo, o facto ilicito-tipico tem a fungdo
politico-criminal de “ser facto comprovativo da perigosidade criminal fundada na anomalia
psiquica”, fungdo essa que serve a “coincidéncia (...) entre o facto que é pressuposto da
condenag¢do em medida de seguranca de internamento e o facto do agente declarado
inimputdvel em razdo da anomalia psiquica”.**

Porém, ndo deixando de ser verdade que a comunidade ndo se vé abalada pela pratica de
ilicito-tipico por inimputavel, e sendo esta a doutrina dominante, ndo podemos olvidar a tese
de Figueiredo Dias - em sentido distinto da visdo de Maria Jodo Antunes - quanto a medida

de seguranca de internamento (art. 91° do CP e ss), consagrando o autor que, quanto a esta -

93 Alids, é inegavel que “o cardter monista do nosso sistema é afirmado a custa do alargamento dos casos de
inimputabilidade; alargamento que ocorre quer quando consideramos inimputivel o delinquente de
‘imputabilidade diminuida’, quer quando também cai naquele grupo o imputavel incorrigivel (art. 20°, n” 2 e
3)” - Antunes, M. J., 1993, p. 157.

% Antunes, M. J., 2002, pp. 433 ¢ ss.
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cujo n°l o autor aplica aos agentes inimputaveis, sem proceder a distingdes -, “hd razoes
politico-criminalmente validas (...) que induzem o convencimento de que uma finalidade de
prevengdo geral positiva deve estar ainda aqui presente de forma autonoma e ndo apenas
de forma reflexa”, ainda que “meramente secundaria’™>. De facto, o juiz pode determinar a
medida de seguranc¢a de internamento, desde que, “por virtude da anomalia psiquica e da
gravidade do facto praticado, [haja] fundado receio de que venha a cometer outros factos
da mesma espécie” (n°l do art. 91°), e nas hipdteses praticas em andlise na presente
dissertacdo, sendo os crimes em apreco puniveis com pena de prisdo superior a cinco anos,
o internamento tem a duracdo minima de trés anos, “salvo se a libertagdo se revelar
compativel com a defesa da ordem juridica e da paz social”. Esta Gltima expressao denota
como, além do juizo de perigosidade do agente, também ¢ relevante para o legislador a
“tranquilidade social” € “tutela da confianga comunitdria nas normas” incumpridas®®, na
medida em que, mesmo ja ndo havendo perigosidade do agente, podera este continuar
internado em nome da necessidade de estabilizagdo contrafatica da norma®’.

Progredindo no encadeamento logico-juridico, a questdo que surge, entdo, agora, ¢ a
seguinte: permitird este limite de trés anos de internamento assegurar as exigéncias
preventivo-gerais da comunidade? Com efeito, mesmo que acompanhemos a visdo de
Figueiredo Dias, certo ¢ que Maria Jodo Antunes defende a existéncia de exigéncias
preventivo-gerais autdbnomas no ambito do n°2 do art. 91°, por for¢a da apologia da inclusdo
neste artigo tao-so de agentes cuja declaragdo de inimputabilidade ¢ realizada com base no
art. 20°2. E, de facto, a nossa dissertagdo incide justamente sobre estes mesmos, pelo que
também esta perspetiva doutrindria se ajusta neste contexto.

Ora, salvo a hipotese pratica 3, cuja moldura penal podera ter como limite maximo o
periodo de trés anos de prisdo (crime de ofensa a integridade fisica simples, consagrado no

art. 143°/1 do CP, bem como qualificada nos termos do art. 145°/1/a) e, eventualmente, b))

% Dias, F. D., 2019, pp. 105 e 107.
% Dias, F. D., 2019, p. 107.

97 Assim, para Figueiredo Dias, ndo h4 distingdo no plano das finalidades das reagdes criminais, prosseguindo,
tanto a pena como a medida de seguranga, finalidades preventivas gerais e especiais, a titulo autonomo. Ja
Maria Jodo Antunes preconiza uma prossecucao autonoma de finalidades somente preventivo-especiais da
medida de seguranga - sem prejuizo do art. 91°/2, cuja finalidade preventivo-geral inerente tem aplicagdo, na
sua perspetiva, apenas face a agentes cuja declaragdo de inimputabilidade ¢ juridica, e ndo natural (de acordo
com o art. 20%2 do CP) -, sem embargo da sua relevancia “ainda que de forma ndo autonoma, na fungdo de
tutela de bens juridicos”, quanto as medidas de seguranca, em geral. Desta forma, a autora salienta que a
medida de seguranga apresenta “a dupla fungdo de elemento indiciador da perigosidade e de co-fundamento e
limite de aplica¢do da san¢do” - Antunes, M. J., 2002, pp. 476 ¢ ss.; p. 484.
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ambas as demais hipoteses incidem sobre crime de homicidio, pelo que a pena aplicavel ao
agente praticante deste crime nunca serd inferior a oito anos de prisdo (art. 132° consagra
crime de homicidio simples). Portanto, o proprio legislador estabeleceu que o limiar minimo
de restabelecimento da crenga na norma violada passaria por uma moldura penal cuja medida
da pena minima seria de oito anos. Sendo, pois, 0 nosso agente imputavel diminuido, mas
com uma declara¢do de inimputabilidade ficcionada, ao mesmo sera aplicada uma medida
de seguranga de internamento, e este ficara internado seguramente pelo periodo de trés anos,
pois sabemos que outra op¢do ¢ incompativel “com a defesa da ordem juridica e da paz
social” - considerando que o facto praticado imporia sempre uma pena minima de oito anos,
bem como consubstancia um “crime contra as pessoas”’.

Todavia, decorridos esses trés anos, podera a medida de seguranca ser levantada se o
juizo de perigosidade que recai sobre o agente ndo subsistir. Deste modo, como poderemos
considerar satisfeitas as exigéncias preventivo-sociais da comunidade face a este agente que,
realmente, ¢ imputdvel? Como poderd a comunidade, ressentida com a violagdo da norma,
ver a sua confianca na validade daquela norma restabelecida perante uma libertagdo (do
internamento) de um individuo num periodo inferior a cinco anos da medida minima de pena
para o facto praticado (naturalmente, no caso de findar o internamento apds o periodo de trés
anos, sem prejuizo de tal sempre depender da perigosidade do agente).

Neste contexto, poder-se-ia apontar o facto de, ao proceder a todas estas reflexdes, se
estar a desvalorizar, na pratica, a ratio da existéncia do art. 20°, no seu n°2, que equivale a
atribui¢do ao juiz de flexibilidade na determinag¢do da san¢do a aplicar ao agente cuja
imputabilidade ¢ diminuida, com base na maior ou menor eficiéncia da pena ou da medida
de seguranga no agente - repita-se, com base na sua capacidade “para ser influenciado pelas
penas”. Ou seja, no “conjunto de qualidades pessoais que permitam a concretiza¢do do
sentido da pena - o delinquente ha-de sentir a pena nessa qualidade, como um mal que lhe
e infligido em consequéncia do crime - e, consequentemente, a concretizagdo das finalidades
desta”, “‘com palavras de Welzel, a 'impressdo da pena’: a vivéncia da pena, enquanto esta
se concretiza, no plano do condenado, na sensibilidade a pena e na suscetibilidade de ser
por ela influenciado 3.

De facto, a eventual rigidez com que nos afastamos da aplicacdo da medida de seguranca

a um agente cuja imputabilidade ndo deixa de existir, facilmente pode ser examinada como

%8 Antunes, M. J., 1993., pp. 40 ¢ ss.
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uma perspetiva obtusa e provida de desconsideragao pelas exigéncias de prevengao especial,
especialmente a positiva. Poder-se-ia até criticar que este raciocinio tem implicita uma
indiferenga pelo facto de o instituto da inimputabilidade consistir numa construgao fabricada
pelo legislador, o qual podera perfeitamente estabelecer diferentes “vertentes” ou dimensoes
de inimputabilidade (e contidas no espetro desta) através de variadas normas. Com efeito,
estamos perante um dominio ndo escrito na natureza das coisas, mas, antes, de indole
normativa. Todavia, ndo sendo isto falso, verdade ¢, também, que sdo base de qualquer
sistema juridico(-penal) a coeréncia normativa e a justica material, e atendendo a todas as
observagdes espelhadas na presente tese até agora e, igualmente, infra, dubio ¢ que estes
pilares se encontram fixos e equilibrados no solo que ¢ a ordem juridico-penal portuguesa.

Porém, como j4 foi sendo adiantado supra, existem alternativas na nossa lei penal para os
agentes retratados na presente dissertagdo que ndo preterem, de todo em todo, finalidades de
prevencao geral positiva, contribuindo para um tratamento materialmente mais justo entre
autores de um mesmo crime —instigador e instigado. Por um lado, temos a pena relativamente
indeterminada. Por outro lado, ha-que ndo olvidar o regime do artigo 104°.

Concluida a presente analise dos n° 2 e 3 do art. 20°, atendamos a pronunciada questao
da justica material. Efetivamente, iremos ter dois agentes punidos pela pratica de igual crime,
sendo ambos responsaveis pelo mesmo - ainda que em medida diferente -, contudo, no final,
a um ¢ aplicada uma pena no seguimento de uma declaragdo de imputabilidade, e a outro
uma medida de seguranca, como consequéncia de uma declaracdo ficcionada de
inimputabilidade.

Na verdade, ao criarmos este juizo de justi¢a entre uma decisdo e outra, ndo evocamos
rigorosamente uma superioridade benéfica da medida de seguranca face a uma pena.
Efetivamente, ¢ inegdvel que a sujeicdo a uma medida de seguranca pode, como ja
concluimos e deprecidmos, permitir que o agente seja liberto num periodo bem mais curto
do que poderia, em teoria, se a sangdo aplicada tivesse sido a pena. Justamente, a alusdo ao
topico em apreco concerne a justiga material de um prisma direta e puramente relacionado
com o periodo de duragdo da sanc¢do, e ndo da perspetiva da eficicia da sancdo na
socializacdo do agente em virtude desta.

Alias, o internamento aplicado ao declarado inimputavel ja “ndo pode exceder o limite
mdximo da pena correspondente ao tipo do crime cometido pelo inimputdvel”, nos termos

do n°2 do art. 92° do nosso CP, norma atualizada, devidamente, pelo legislador, com a Lei
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35/2023, de 21 de julho®. Portanto, é certo que o agente, seja declarado imputavel ou seja
declarado inimputavel, podera contar com um limite maximo da medida da pena ou da
medida de seguranca, respetivamente, idéntico. Em oposi¢do, anteriormente a referida Lei,
podiamos deparar-nos com o caso de o0 homem-de-tras, imputavel e sujeito a uma pena, ser
liberto depois de um periodo maximo de doze anos (ou vinte-e-cinco, nos termos do art. 132°
do CP, relativo ao homicidio qualificado), e o homem-da-frente, ficcionadamente
inimputavel, sofrer um internamento de periodo ainda superior, em virtude das prorrogacdes
sucessivas justificadas pelo seu continuado estado de perigosidade!®.

De facto, ao declararmos inimputavel o homem-da-frente, o inico autor responsavel pela
pratica do crime serd, pois, 0 homem-de-tras, pois apenas este terd, de acordo com um juizo
juridico, agido com culpa, tornando-se o segundo um instrumento do primeiro, tal como
seria se fosse inimputavel ao abrigo do art. 20°/1. Portanto, passamos a ter um caso de autoria
mediata, atendendo ao facto que o homem-da-frente ¢ declarado inimputavel, tendo sido
determinado por um homem-de-trds a pratica do crime. Contudo, sabendo nds que, na
verdade, o homem-da-frente agiu com responsabilidade, poderd uma ficcdo de
inimputabilidade respeitar integralmente o principio da autorresponsabilidade? Isto &,
podera o principio que impde que, numa relagdo de autoria mediata, o autor imediato aja
sem responsabilidade, suportar no seu niicleo um agente declarado inimputavel, mas que,
verdadeiramente, atuou com responsabilidade (e culpa)?

Na realidade, por um lado, ha-que ter em conta que a declaragdo de inimputabilidade,
conforme o art. 20°/2, ndo elimina a existéncia de culpa dolosa, naturalisticamente verificada

aquando da pratica do facto ilicito-tipico, na pessoa do autor imediato. Deste modo, parece,

9 Neste contexto, o Governo estipulou que, “4do revogar o n.° 3 do artigo 92.° do Cédigo Penal, a nova Lei
elimina a possibilidade de prorrogacdo indefinida da medida de seguranca de internamento de inimputaveis.
Ou seja, a lei passa a impedir que as medidas de internamento tenham, na pratica, uma duragdo ilimitada ou
mesmo perpétua, prevalecendo o entendimento de que nenhum cidaddo — imputavel e inimputavel — pode ser
privado de liberdade com caracter perpétuo ou de duragdo ilimitada ou indefinida”.

100 Com efeito, tal como existe para as penas o principio politico-criminal da proibi¢do de penas de carater
privativo de natureza perpétua ou de duracgdo ilimitada ou indefinida, também existe esse principio para as
medidas de seguranga. Porém, a nossa Constitui¢do prevé uma norma que permite afastar esta maxima - o art.
30°% n°2 -, nos termos da qual “Em caso de perigosidade baseada em grave anomalia psiquica, e na
impossibilidade de terapéutica em meio aberto, poderdo as medidas de seguranga privativas ou restritivas da
liberdade ser prorrogadas sucessivamente enquanto tal estado se mantiver, mas sempre mediante decisdo
Jjudicial.”, ndo obstante a atual Lei da Saude Mental, que limita o internamento nos temos do n°2 do art. 92° do
CP (aprofundado supra). Antunes, Maria Jodo (2020), Penas e Medidas de Seguran¢a, Coimbra: Almedina. P.
17.
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a primeira vista, ser de rejeitar a figura da autoria mediata, em nome do cumprimento do
principio da autorresponsabilidade.

Consequentemente, dir-se-ia que o caminho a seguir seria o da afirmac¢do da existéncia
de instiga¢do. Todavia, advogar esta figura da autoria, em virtude da presenca de culpa
dolosa no “instigado” seria, no minimo, inusitado, dado que tal significaria perfilhar a
rejeicdo da autoria mediata face a um homem-da-frente declarado, efetivamente,
inimputavel. Ou seja, pese embora o autor imediato tenha agido com culpa dolosa aquando
da perpetracdo criminosa, certo ¢ que o legislador abriu portas, através da criagdo da norma
constante no n°2 do art. 20°, a possibilidade de declara¢do de inimputabilidade do mesmo,
por parte do julgador.

Por conseguinte, levando em consideragdo que, com a declaragdo de inimputabilidade ao
abrigo dos n®2 e 3 do art. 20° - a qual consubstancia um juizo de natureza juridico-normativa
-, 0 legislador procurou acautelar exigéncias preventivo-especiais do autor do crime, mostra-
se consentaneo com este pensamento a apologia da autoria mediata face ao agente declarado
inimputavel nestes termos, atendendo ao facto de também esta escolha ser um juizo de
natureza teorica, mais do que natural. Com efeito, a criagdo de uma norma concessoéria da
declaragdo de inimputabilidade, dirigida a um agente imputavel no momento da pratica do
ilicito-tipico, tem como decorréncia ldgico-indutiva a afirmacdo da existéncia de autoria
mediata nas hipoteses em aprego. Ou seja, tal como se sucedeu no ambito da declaracdo de
inimputabilidade, opta-se, igualmente, por uma fic¢do juridica de inexisténcia de culpa
dolosa no dominio da autoria, de forma a, neste sentido, haver lugar ao acompanhamento
daqueloutra fic¢do juridica. Assim sendo, mais do que duas “quimeras” juridicas, isto €, mais
do que a ficcdo de inimputabilidade, e a fic¢do de autoria mediata, temos a verificagdo da
primeira, da qual decorre, em consonancia com este juizo de inimputabilidade (logo, de
negacdo de culpa), a asseveragdo da figura da autoria mediata.

Em contrapartida, ja se elegéssemos o caminho que temos vindo a advogar ao longo da
presente dissertagdo, fariamos, entdo, a apologia pela declaracao de imputabilidade do autor
de imputabilidade diminuida, com a consequente aplicagdo de uma pena relativamente
indeterminada (arts. 83° e ss do CP), ou ainda a aplicacdo do art. 104° do CP, se verificados
os requisitos do mesmo na pessoa do homem-da-frente, o que teria como corolario, no
ambito da comparticipacdo, a afirmagdo da figura da instigagdo - visto que o homem-da-

frente serd responsavel, ainda que ndo na totalidade. Deste modo, seria aqui de atender,
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igualmente, ao raciocinio feito supra quanto ao facto de a inexisténcia de plena

responsabilidade ndo dever afastar a existéncia da instigagao.

CONCLUSAO

Chegados ao “epilogo” da presente excursdo, cabe, por ora, referenciar os tdpicos
discutidos ao longo deste trabalho de maior relevancia nesta lata temdtica, nunca olvidando
o facto de o tema em apreco ser dotado de substancial amplitude, pelo que, a ser exequivel,
sempre seria possivel aprofundar-se esta problematica em superiores dimensdes.

De facto, a tonica desta dissertagdo recaiu sobre a pratica de um facto ilicito-tipico por
parte de um agente cuja imputabilidade ¢ diminuida, conjuntamente com o apelidado
“homem-de-tras”. Em primeiro lugar, foi necessario tomar posi¢cdo quanto ao modo de
conceber a culpa, j4 que muitas sdo as teses doutrindrias nesta sede, tendo nés adotado a
perspetiva de Figueiredo Dias, fundada numa ideia de liberdade pessoal da pessoa humana
alicer¢cada num existir humano, e nos termos da qual a culpa, materialmente, consiste num
juizo operado sobre o agente, que tem de responder pelas qualidades desvaliosas da sua
personalidade demonstradas no momento da perpetracdo do ilicito-tipico e que o
fundamentaram. Neste patamar da constru¢do dogmatica do crime — ou seja, a culpa -, insere-
se a imputabilidade, enquanto obstaculo a realizagao deste juizo de censura.

Concluimos, outrossim, que os elementos inerentes a inimputabilidade, isto ¢é, os
elementos biopsicoldgico, normativo e tipico, sdo também transponiveis aos agentes com
imputabilidade diminuida, com as devidas nuances a relevar, dada a existéncia de
responsabilidade que permanece sobre estes ultimos.

Desta forma, procedemos a uma analise extensiva dos numeros 2 e 3 do art. 20° do CP -
os quais estabelecem o regime da imputabilidade diminuida, se bem que ndo recorrendo
diretamente a esta terminologia -, nimeros esses que corporizam um trilho bifurcado, no
qual o juiz pode optar por seguir o primeiro caminho, que o conduzird & declaragcdo de
imputabilidade do agente inimputével, ou o segundo, o qual, ao invés, o encaminhard para a
declaragdo quimérica de inimputabilidade daquele. Quanto a esta possibilidade de escolha
tracada pelo legislador para o aplicador da lei, varias foram as observacgdes explicitadas,
tendo nds apologizado a decisdao de declaragdo de imputabilidade daquele que, efetivamente,

¢ imputével, ainda que diminuido, com legitimo recurso a aplicagdo da pena relativamente
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indeterminada (art.83° do CP), a execugdo da pena em estabelecimento para inimputaveis
(104° do CP), ou meramente a imposi¢ao de uma pena, se a perigosidade do agente ndo se
verificar — obviamente, desde que preenchidos os pressupostos, nos casos sub judice,
consagrados na lei.

Adicionalmente, almejamos averiguar qual a natureza da atuagdo, em sede de
comparticipacdo, de ambos os homens da frente e de tras, no ambito das hipdteses praticas
apresentadas. Primeiramente, afastamos a possibilidade de o homem-de-tras configurar um
mero cumplice, dado o seu intenso envolvimento na cena criminosa. Seguidamente,
afirmando a autoria dos dois agentes, a questdo passou por compreender se estaria em causa
uma relacdo de autoria mediata ou de instigagdo, tendo, invariavelmente, por base, a defesa
da instigacdo como verdadeira autoria, na senda de Figueiredo Dias. Para tal, foi operado
este juizo consoante o juiz optasse pelo primeiro ou pelo segundo dos caminhos passiveis de
escolher, de acordo com o art. 20°, no seu n°2. Ora, se quanto a opg¢do pela declaragdo de
imputabilidade, declardmos a existéncia de instigagdo, ja quanto a declaracdo de
inimputabilidade firmédmos por uma relag¢do de autoria mediata, pese embora nao tenhamos
deixado de mencionar que, seguindo a nossa perspetiva (no sentido do afastamento da
inimputabilidade quimérica), sempre teriamos uma relag¢do de instigagao.

Em conclusdo, se a imputabilidade diminuida consubstancia um instituto que, so por si,
se mostra negligenciado pela pratica jurisprudencial, j& quando o conjugamos com a
tematica da comparticipagdo (mais especificamente, com as modalidades da autoria mediata
e da instigacdo), ¢ conspicua a verdadeira nulidade de producdo doutrinal e jurisprudencial.
Contudo, ensejamos que, com toda esta excursdo, se tenha espelhado a relevancia e o mérito,
tanto tedricos quanto praticos, do tema em apreco, aspirando, no futuro, um maior

aprofundamento do mesmo em sede doutrinal.
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www.dgsi.pt/jst].nst/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/9d3d8fd2822737688025745d0
050c3dc?OpenDocument

Acordao do STJ, de 21/06/2012, N° Processo 525/11.2PBFAR.S1, Juiza Rel.: Isabel
Pais Martins. Disponivel em:

www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/440d4f41e0079¢1480257aa000

4ca3bl?OpenDocument
Acorddo do STJ, de 25/10/2017. N° Processo: 292/14.8GACCOV.L1.S1. Juiz Rel:

Gabriel Catarino.

Disponivel em:
www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/75a7d209a914b1a7802581¢ccO
04dc14e?OpenDocument

Acorddo do STJ, de 27/05/2010, Juiz Rel.: Maia Costa. N° Processo:
6/09.4JAGRD.CI1.S1. Disponivel em: www.dgsi.pt/jstj.nsf/-

/12C870C179F5F34D802577580048984B
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http://www.gde.mj.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/44a9255a4630637b8025865500428374?OpenDocument
http://www.gde.mj.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/44a9255a4630637b8025865500428374?OpenDocument
http://www.gde.mj.pt/jtrp.nsf/0/2cffe3251176bf6b80256f5b0054ccb6?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/3e92cc97c4386586802588850046d72b?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/3e92cc97c4386586802588850046d72b?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/9c79877ed27fce8d802575f60038702b
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/9c79877ed27fce8d802575f60038702b
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/9d3d8fd2822737688025745d0050c3dc?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/9d3d8fd2822737688025745d0050c3dc?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/440d4f41e0079e1480257aa0004ca3b1?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/440d4f41e0079e1480257aa0004ca3b1?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/75a7d209a914b1a7802581cc004dc14e?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/75a7d209a914b1a7802581cc004dc14e?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/12C870C179F5F34D802577580048984B
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/12C870C179F5F34D802577580048984B

