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RESUMO

O presente trabalho de investigacdo constitui uma pequena contribuicdo para a
discussdo de um tema raramente debatido na doutrina portuguesa: a colaboracdo no
suicidio de outrem. Esta dissertacdo tem, assim, por objeto o crime de incitamento ou ajuda
ao suicidio, p. e p. no artigo 135.° do Codigo Penal — norma que, em conformidade, pouco
ou nada é aplicada pelos tribunais —, surgindo como questdo central a equiparagcdo, em
termos de moldura penal abstrata, do desvalor de incitar ou de ajudar alguém a por termo a
propria vida. Posto isto, iniciamos esta investigacdo com uma breve ponderacdo sobre a
disponibilidade do bem juridico vida — decerto, o mais fortemente tutelado pelo nosso
ordenamento — quando a sua ofensa é levada a cabo pelo préprio titular, centrando a nossa
atencdo no significado do suicidio para o Direito Penal. De seguida, passamos a uma
andlise dos tracos gerais da incriminacdo sobre a qual versa este estudo; e, para uma
melhor delimitacdo do seu ambito de aplicacdo, confrontamos o incitamento ou ajuda ao
suicidio com a autoria mediata de homicidio e os crimes de homicidio a pedido da vitima
(artigo 134.°) e de propaganda do suicidio (artigo 139.°). Procedemos, posteriormente, a
uma reflexdo critica e aprofundada da formulacéo legal do artigo 135.° do Cddigo Penal,
procurando diferenciar as respetivas condutas tipicas — “incitamento” e “auxilio” — com
base na distincdo entre duas formas de comparticipacdo a elas estruturalmente analogas: a
instigacdo e a cumplicidade. Ao concluirmos pela maior censurabilidade que o primeiro
envolve, questionamos a punicdo daqueles comportamentos com uma mesma moldura
penal, propondo, inclusive, modos de punigdo alternativos ajustados ao diferente
significado dos termos “incitar” e “ajudar”. Por fim, demonstramos a pertinéncia das
consideracGes a que chegamos em matéria de despenalizacdo da morte medicamente

assistida.

Palavras-chave: vida; homicidio; suicidio; incitamento; auxilio; comparticipacéo;

dominio do facto; instigacdo; cumplicidade



ABSTRACT

This research work constitutes a small contribution to the discussion of a topic
rarely debated in portuguese doctrine: the collaboration in the suicide of others. This
dissertation therefore focuses on the crime of inciting or assisting suicide, forseen in article
135 of the Penal Code — a legal norm that, accordingly, is practically not applied by the
courts —, with the central issue emerging as the assimilation, in terms of the criminal
framework, of the disvalue of inciting or helping someone to put an end to their own life.
That being said, we begin this investigation with a brief consideration of the availability of
the legal asset human life — certainly, the most strongly protected by our legal system —
when its offense is carried out by the holder himself, focusing our attention on the meaning
of suicide for the Criminal Law. Next, we move on to an analysis of the general features of
the crime that this study deals with; and, for a better delimitation of its scope of
application, we compare the incitement or assistance to suicide with the mediate authorship
of homicide and the crimes of homicide at the request of the victim (article 134) and
suicide propaganda (article 139). We subsequently carry out a critical and in-depth
reflection on the legal formulation of article 135 of the Penal Code, seeking to differentiate
the respective typical conducts — “incitement” and “assistance” — based on the distinction
between two forms of participation that are structurally analogous to them: instigation and
complicity. Upon concluding that the former involves greater censorship, we question the
punishment of those behaviors within the same criminal framework, even proposing
alternative modes of punishment adjusted to the different meaning of the terms “incite”
and “assist”. Finally, we demonstrate the relevance of the considerations we reached in

terms of decriminalizing medical assistance in dying.

Keywords: human life; murder; suicide; suicide incitement; suicide assistance;

participation; mastery of the fact; instigation; complicity
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INTRODUCAO

Ao fim de um percurso académico marcado pelo desenvolvimento de um especial
interesse pelo Direito Penal e, mais recentemente, pela doutrina geral da comparticipacéo e
pela Parte Especial do Codigo Penal — sobretudo no que toca ao Capitulo relativo aos
crimes contra a vida —, recaiu a escolha para tema desta dissertacdo no crime de
incitamento ou ajuda ao suicidio, p. e p. pelo artigo 135.° do Cédigo Penal* — em
particular, na analise da dicotomia das suas condutas tipicas e respetiva conformidade com

a formulagéo legal.

Como se o escasso desenvolvimento doutrinal das questdes atinentes a
colaboracdo no suicidio ndo bastasse, denota-se, entre nds, um completo “siléncio” por
parte dos tribunais relativamente a esta matéria. Ao contrario do que sucede na Alemanha
— onde, apesar de tal comportamento ndo ser incriminado, “a questdo é objeto de viva
controvérsia doutrinal e tem provocado decisdes jurisprudenciais contraditorias™ — ndo
existem na jurisprudéncia portuguesa decisdes que convoquem a aplicagdo do art. 135.%%,
“[O] que pode justificar-se pela grande dificuldade de prova, manifestada pela inexisténcia
de acusacBGes nesta matéria. A propria investigacdo criminal esta direccionada para 0s
casos de homicidio, ndo sendo desenvolvida quando se conclui pela existéncia de um
suicidio, razdo pela qual serdo mesmo inexistentes as situacdes em que alguém tenha sido

levado a julgamento pelo art. 135.07%,

Esta inaplicabilidade nédo significa, evidentemente, que o art. 135.° ofereca uma
solucéo cabal para todos os problemas. Pelo contrario: “[o] que acontece ¢ que o preceito
suscita, de imediato, mais perguntas do que respostas™. De um vasto conjunto de questdes
possiveis, far-se-a um levantamento das que revelam particular interesse para este estudo,

ndo descurando o grau de controvérsia por elas gerado na doutrina.

! salvo indicacdo em contrario, todas as normas mencionadas dizem respeito ao C6digo Penal portugués em
vigor, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de margo, e alterado pela ultima vez pela Lei n.° 54/2023,
de 4 de setembro.

> MURoz CONDE, F. — Provocacion al Suicidio mediante Engafio, p. 301.

¥ As (poucas) decisbes que mencionam o art. 135.° apenas o fazem para rejeitar a hipétese de subsuncéo do
caso aquela norma incriminadora. Cf., a titulo de exemplo, os Acs. do STJ de 08.01.1992 (S& Nogueira) e de
24.03.2021 (Gabriel Catarino).

* SILVA, Fernando — Direito Penal Especial: Os Crimes contra as Pessoas, p. 174.

® SILVEIRA, Maria Manuela F. B. Valadao e — Sobre o Crime de Incitamento ou Ajuda ao Suicidio, p. 11.



Para assegurar uma apropriada reflexdo sobre o tema, iniciaremos a presente
dissertacdo procurando responder a questdo de saber o que é o suicidio e o seu significado
para o ordenamento juridico portugués — o que, como veremos, tera implicacdes na
interpretacdo a dar ao preceito. Para isso, serd essencial comecar por apurar se a
irrenunciabilidade que caracteriza o direito a vida (art. 24.° da CRP) — certamente um dos
mais importantes direitos fundamentais para a existéncia do individuo em sociedade —
implica uma impossibilidade de disposicdo da vida pelo proprio titular. Depois sim, havera
que abordar o problema do enquadramento juridico do ato suicida — rejeitando,

naturalmente, uma reflexdo sobre o tema de um ponto de vista moral ou religioso.

De suma importancia sera proceder, logo de seguida, ao estudo da estrutura tipica
do crime de incitamento ou ajuda ao suicidio. Comecando por perceber qual o fundamento
da incriminacdo e o bem juridico por ela protegido, havera que passar, posteriormente, a
andlise do tipo objetivo de ilicito, de onde emerge a questdo de saber se 0 ato suicida
constitui um resultado tipico ou uma condicdo objetiva de punibilidade. Por fim, cabera
fazer uma breve referéncia ao tipo subjetivo de ilicito e a forma de punicdo do agente. N&do
se pretende fazer, aqui, uma analise exaustiva de todas as interrogacdes que a norma
incriminadora possa eventualmente suscitar. Pelo contrario, em face dos limites e objetivos
desta investigacdo, a magnitude da problematica ora analisada obrigara a que fiquem por
esclarecer varias importantes questdes geradas pelo art. 135.° — entre elas, p. ex., a

(im)possibilidade de comisséo do crime de incitamento ou ajuda ao suicidio por omiss&o.

Para uma adequada interpretacdo da incriminacdo em estudo, ndo poderemos
ainda desconsiderar a tangéncia que se verifica entre o crime de incitamento ou ajuda ao
suicidio e outras realidades. O que implicard uma breve analise e ponderacao — desde logo,
a titulo de distingdo — das particularidades subjacentes a cada uma delas. Em primeiro
lugar, proceder-se-a ao confronto da norma do art. 135.° — sobretudo do n.° 2 — com o
crime de homicidio cometido em autoria mediata, procurando perceber se 0s critérios
gerais de delimitagdo entre autoria mediata e instigacdo subjacentes ao art. 26.° do CP
permitem o pleno balizamento do @mbito de aplicacdo daqueles tipos legais. Depois,
havera que questionar a fronteira, aparentemente clara, entre o crime de incitamento ou
ajuda ao suicidio e o tipo legal que lhe antecede: o crime de homicidio a pedido da vitima

(art. 134.9). Por fim, procuraremos tracar a linha que separa o tipo do art. 135.° com o



crime de propaganda do suicidio, a que se refere o art. 139.°, com o qual partilha como
elemento central do tipo legal o ato suicida.

Ap0bs a compreensdo dos tracos gerais do preceito incriminador em estudo, havera
que esclarecer o significado de cada uma das suas condutas tipicas: incitar e ajudar.
Corresponderéo, verdadeiramente, estes comportamentos a formas de comparticipacao,
designadamente a instigacdo e a cumplicidade? Até que ponto fard sentido punir com a
mesma moldura penal comportamentos, em abstrato, tdo diferenciados? N&o sera incitar
alguém ao suicidio significativamente mais censuravel do que ajudar alguém a fazé-lo?
Sdo estas as principais questdes a que pretendemos dar resposta nesta dissertacdo, tendo

sempre em mente as consideracdes tecidas pela doutrina portuguesa.

A final, abordaremos a delicada questdo da despenalizacdo da morte medicamente
assistida — hoje regulada pela Lei n.° 22/2023, de 25 de maio —, articulando as conclusfes
até ai retiradas dos pontos anteriores ndo s6 a propdsito da distincdo entre incitamento e
ajuda ao ato suicida, como também da distincdo entre esta ultima conduta e o crime de
homicidio a pedido da vitima (art. 134.°). Para isso, revestirdo particular importancia os
Acérddos do Tribunal Constitucional n.% 123/2021 e 5/2023. Ressalve-se apenas que a
discussao relativa a admissibilidade constitucional e legal da morte medicamente assistida
ndo serd aqui dissertada; a exposicdo de uma tematica tdo complexa, onde ndo existe
possibilidade de obtencdo de um absoluto consenso, por si s6, reivindicaria uma

investigacao auténoma.



CAPITULOI. APROXIMA(;AO AO PROBLEMA
1. A (in)disponibilidade sobre a vida

O nosso ordenamento juridico assume a protecdo da vida humana como uma das
suas funcBes primordiais. E notavel que, ao contrario de outros textos fundamentais e da
prépria DUDH (art. 3.°), a Constituigdo portuguesa ndo se limite a dizer que “todo o
individuo tem direito a vida”, antes afirmando, no n.° 1 do art. 24.°, que “a vida humana ¢
inviolavel”. O direito a vida assume-se, assim, como o primeiro dos direitos fundamentais
— surgindo, do ponto de vista légico, como condi¢do de todos os outros — ao qual é
inerente o principio da dignidade da pessoa enquanto manifestacdo normativa da ideia de
Estado de Direito (art. 1.° da CRP).

Sendo o direito a vida “material e valorativamente o bem [...] mais importante do

”6’ ele

catalogo de direitos fundamentais e da ordem juridico-constitucional no seu conjunto
caracteriza-se  essencialmente  pela sua inviolabilidade, inalienabilidade e
irrenunciabilidade. De facto, é inquestionavel que o direito a vida, entendido como o
direito a ndo ser dela privado, se impde contra todos, perante o Estado e os outros
individuos — 0 que se exprime, tipicamente, na proibicdo da pena de morte (n.° 2 do art.
24.° da CRP) e na incriminacdo do homicidio (arts. 131.° e ss. do CP). Ndo obstante, “ao
direito penal ndo repugna, antes se manifesta como exigéncia de justica, que a violagédo da

»" sob pena, alis, de

vida, em certas circunstancias legalmente definidas, ndo seja punida
nem sequer ser admissivel a legitima defesa quando dela resulte uma ofensa a vida do

agressor.

Porém, quando confrontado com a autonomia da pessoa, 0 imperativo
constitucional de defesa da vida humana levanta sensiveis questdes, como a de saber se é
possivel afirmar a inexisténcia de qualquer disponibilidade sobre o bem juridico vida por
parte do seu proprio titular. Uma vez que, em caso afirmativo, tal significaria a existéncia

de um inconcebivel dever de viver, ndo podemos deixar de reconhecer que “a vida, como

® CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Artigo 24.%. In Constituicdo da Republica Portuguesa:
Anotada. Vol. |, p. 447.

" CosTA, J. Faria — O Fim da Vida e o Direito Penal. In Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias,
p. 770.
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base e expressdo da existéncia humana™, esta na sua disponibilidade. Importa, pois, ndo

perverter uma obrigacdo estatal de tutela da vida humana numa “protecdo dos direitos

% Assim, como refere FARIA CosTA?, o bem juridico é

fundamentais contra si proprio
disponivel quando a sua ofensa é levada a cabo pelo seu titular, sendo indisponivel apenas

e s6 quando a sua ofensa seja levada a cabo por terceiros.

Posto isto, e ainda que ndo possa ser tido como um direito absoluto, o direito a
vida “tem por objeto sem davida um dos mais altos, se ndo o mais alto, dos bens juridicos
a defender pela sociedade e pelo Estado”!. Disso mesmo é expressdo o facto de o C6digo
Penal abrir a sua Parte Especial com os crimes contra a vida: sabendo que, ao contrario do
que sucede no Direito Constitucional, o Direito Penal valora hierarquicamente os bens ou
valores juridicos que visa proteger, isso “€ revelador, de maneira clara e inequivoca, de que

0 bem ou valor juridico-penal mais fortemente protegido ¢ o da vida humana™*2.

2. O enquadramento juridico do suicidio

Sendo o suicidio um elemento essencial na estrutura da factualidade tipica do
crime previsto no art. 135.° — repare-se que ndo ha preenchimento do tipo sem suicidio,
pelo menos tentado (n.° 1) —, é justamente o significado que este ato de autodisposicdo da

vida assume para o Direito que importa agora analisar.

Etimologicamente, a palavra suicidio tem origem no latim sui caeder — sui (Si
mesmo) e caedes (acdo de matar) — e, em linguagem corrente, diz respeito a maior
multiplicidade e diversidade de comportamentos, “desde atitudes autolesivas ou perigosas
do quotidiano como a intoxicagdo medicamentosa, a toxicomania, a conducdo automovel
em excesso de velocidade, até procedimentos directa e simplesmente auto-destrutivos ou

outros reveladores de uma opgdo clara pela morte™*?.

 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Artigo 24.°. In Constituicdo..., p. 450.

® LOUREIRO, Jo#o Carlos — Os Rostos de Job: Tecnociéncia, Direito, Sofrimento e Vida, p. 181.

19 CosTA, J. Faria— O Fim da Vida... In Liber Discipulorum..., p. 776.

1 Dyas, J. Figueiredo — A Proposito do Decreto 199/XIV (conhecido como “Lei da Eutanésia™), p. 11.
12 CosTA, J. Faria— O Fim da Vida... In Liber Discipulorum..., p. 767.

13 SILVEIRA, Maria Manuela F. B. Valaddo e — Sobre o Crime de Incitamento..., p. 15.
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No entanto, considerando a insercdo sistematica do art. 135.° no Capitulo do
Codigo Penal relativo aos crimes contra a vida (Livro Il, Titulo I, Capitulo 1) e o
significado material das condutas ai tipificadas, o suicidio deve ser entendido (apenas)
como “um comportamento voluntario dirigido a propria morte”, detendo o seu autor “o
dominio do acontecimento e um limiar de consciéncia bastante para compreender o sentido
existencial de tal conduta™*; a ndo ser assim, a conduta do agente que colabore no suicidio
de outrem ndo se compreende no ambito daquela norma, mas antes traduz uma hipotese de

autoria mediata de homicidio®.

Ainda que, na grande maioria das situacgdes, seja fruto de doencas depressivas e
mentais, alcoolismo e/ou toxicodependéncia — fatores que, em principio, nas palavras do
legislador (art. 135.° n.° 2), reduzem “a capacidade de valorag¢do ou de determinagdo” —, a
questdo de saber o que é, juridicamente, o suicidio apenas se coloca a propdésito daqueles
casos — de carater muito excecional — em que o ato de pbr fim & propria vida pode ser
qualificado como “consciente e livre”, porque levado a cabo de forma ponderada e em uso
de plena autonomia®™. Logo, s6 havera suicidio “quando uma pessoa, com dominio do
facto, causa ‘dolosamente’ a sua propria morte™’: quando é ela a decidir do se da prépria
morte e a executa pelas proprias maos. Ja ndo sera possivel concluir pela existéncia de
suicidio nas situacGes em que, embora seja a propria vitima a por fim a vida, ela provoque
a sua morte de forma negligente (p. ex., se conduzia um automdvel distraida e ndo viu um
precipicio onde acabou por cair); sob coacdo (pense-se na hipdtese em que um terceiro
ameacou matar toda a sua familia, se ndo pusesse fim a vida); ou ainda em situacdes em
que arriscou a sua vida para tentar salvar outro, em circunstancias em que seria impossivel

conseguir fazé-lo, acabando por morrer também®®,

Feita esta delimitacdo conceptual, avancemos para o enquadramento juridico do

suicidio. Desde logo, é de rejeitar a consideracdo do suicidio como um ato ilicito, assente

1% SILVEIRA, Maria Manuela F. B. Valaddo e — Sobre o Crime de Incitamento..., p. 20.

1> Sobre a distingéo entre o crime de incitamento ou ajuda ao suicidio e o crime de homicidio cometido em
autoria mediata, cf. infra Cap. IlI, 1.

1% SILVEIRA, Maria Manuela F. B. Valad4o e — O Crime de Participacdo no Suicidio e a Criminalizacdo da
Propaganda do Suicidio na Revisdo do Codigo Penal (artigo 135.° e artigo 139.9). In Jornadas sobre a
Revisdo do Cddigo Penal, pp. 158 a 160; e Sobre o Crime de Incitamento..., pp. 58 e 59.

7 ANDRADE, M. Costa — Artigo 135.°. In Comentario Conimbricense do Cédigo Penal: Parte Especial.
Tomo I, p. 140.

8 SILvA, Fernando — Direito Penal..., pp. 159 e 160.

12



na violacdo de um dever juridico perante a comunidade: o dever de viver (a qualquer
preco). No ordenamento juridico portugués ndo é possivel extrair de qualquer norma — nem
mesmo do art. 24.° da CRP — qualquer dever de autoconservacao da propria vida. Aliés,
“la]inda que existisse uma ‘consciéncia juridica geral’ da ilicitude do suicidio, [...] ela
teria de, pelo menos, estar representada na Constituigﬁo”lg; porém, como referido, o dever
constitucional de protecdo da vida ndo se impde ao proprio titular, mas apenas a terceiros:
0 Estado s6 pode exigir a cada um o respeito pela vida alheia. Nesta logica se compreende
que o Direito Penal portugués, ao contrario do que sucedeu noutros tempos, ndo comine
com qualquer consequéncia juridica o ato de quem pde termo a prépria vida, ndo sendo o
suicidio encarado como uma espécie de “homicidio de si proprio”?.

Nem poderia ser de outra forma: desde logo, em virtude de uma manifesta
impossibilidade, uma vez que uma pessoa que se suicide ndo pode, naturalmente, vir a ser
condenada — e, portanto, apenas seria possivel responsabilizar os factos tentados; mas
mesmo a punicdo da tentativa do suicidio serviria apenas como forma de encorajar o
sucesso da acdo. Deste modo, “a punic¢do da tentativa de suicidio ndo exerceria quaisquer
funcdes de prevencdo geral (como é Gbvio, ndo é essa punicdo que pode dissuadir 0s
potenciais suicidas) e tem efeitos claramente contraproducentes na perspetiva da prevengéo
especial (acaba por incitar a repeti¢do da tentativa)”?*. O que se pretende é, pois, dar a
possibilidade a quem se propGe a fazé-lo de solicitar auxilio no momento imediatamente
anterior ao da concretizacdo da morte. Assim sendo, sdo verdadeiras razGes de politica
criminal — e ndo tanto a disponibilidade da vida pelo préprio ou a inexisténcia de
repercussao social dessa conduta — que justificam a ndo punicdo do suicidio — rectius, da

tentativa de suicidio.

Enfim, o suicidio ndo é um ato contrario a ordem juridica. Mas da concluséo de
gue ndo representa um ato ilicito, ndo se pode inferir, sem mais, a respetiva licitude, sob
pena de estarmos a admitir a existéncia de um direito ao suicidio — o0 que seria, em

absoluto, intoleravel. Repare-se que “nao existe base juridica que permita sustentar que ¢

¥ SiLVEIRA, Maria Manuela F. B. Valaddo e — Sobre o Crime de Incitamento..., p. 63.

%0 Repare-se que, ao contrario do que sucede noutros ordenamentos — como o alemao, onde os §§ 211 e 212
do StGB referem quem matar “uma pessoa” —, 0 CP portugués deixa claro, no art. 131.°, ao recorrer a
expressao “quem matar outrem”, que o tipo objetivo de ilicito do homicidio pressupde que o agente mate
outra pessoa, ndo funcionando para as situacfes de autolesdo da vida.

21 pATTO, Pedro Vaz — A Eutanasia em face da Constituicdo Portuguesa, pp. 204 e 205.
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atribuido a cada um o direito de por termo a sua propria vida”%

— a Constituicao
reconhece, no art. 24.%, um direito & vida, e ndo um direito sobre a vida®®. Para além disso,
o legislador afirma, no art. 154.°, n.° 3, al. b), do CP, a propdsito do crime de coacdo, que
ndo é ilicito® o ato de constrangimento de outra pessoa, por meio de violéncia ou de
ameaca, a uma agdo ou omissdo, quando tenha em vista evitar que a mesma se suicide —
razdo pela qual aquele que tenta o suicidio ndo tem direito de legitima defesa contra quem
pretenda impedi-lo de consumar o facto®. Por conseguinte, o suicidio também néo traduz a
manifestacdo de qualquer interesse ou direito subjetivo que cada individuo possa impor aos

demais.

Em face do exposto, podemos concluir que o suicidio ndo configura nem um facto
ilicito nem um facto licito, mas um “comportamento penalmente irrelevante™?®. Perante a
“tolerancia” demonstrada pela ordem juridica relativamente ao suicidio (consciente, livre e
praticado autonomamente), o mais correto é, pois, afirmar que este se enquadra numa

“zona livre de direito”, ou, nas palavras de VALADAO E SILVEIRA, num ‘“espaco

927

juridicamente livre por definicdo, “alheio a valoragdes dicotomicas segundo

parametros de licitude versus ilicitude”?.

2 SILVA, Fernando — Direito Penal..., p. 161.

23 |_OUREIRO, Jodo Carlos — Os Rostos de Job...,p. 182.

24 Nio obstante o preceito referir “nio é punivel”, em rigor, “ndo se trata de uma ndo punicio de ilicito penal
[...]; trata-se, isso sim, de afirmar que ndo ¢é ilicita a coaccdo simples sobre uma pessoa para evitar que a
mesma se suicide. O contrario valeria por dizer que o socorro do suicida, no sentido do impedimento, é um
acto ilicito por implicar sempre coacgdo” (SILVEIRA, Maria Manuela F. B. Valaddo e — O Crime de
Participagdo... In Jornadas..., p. 163).

® Do mesmo modo, “estd afastada a possibilidade de considerar como actuagio em legitima defesa de
terceiro aquele que agride quem tenta impedir que a pessoa se suicide [...]. Esse agente acaba por ajudar o
cometimento do suicidio, sendo autor do crime previsto no art. 135.° do Codigo Penal” (SILVA, Fernando —
Direito Penal..., pp. 161 e 162).

% CosTA, J. Faria— O Fim da Vida... In Liber Discipulorum..., p. 776.

2" SILVEIRA, Maria Manuela F. B. Valaddo e — Sobre o Crime de Incitamento..., p. 73; e O Crime de
Participacdo... In Jornadas..., p. 164.

%8 MEDEIROS, Rui; SILVA, Jorge Pereira da — Artigo 24.°. In Constitui¢do Portuguesa Anotada. Vol. I, p. 396.
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CAPITULO Il. O CRIME DE INCITAMENTO OU AJUDA AO SUICIDIO

Embora o suicidio ndo constitua crime, o legislador portugués, a semelhanca do
que acontece noutros ordenamentos juridicos europeus — como 0 austriaco (8 78), o suico
(art. 115.9), o grego (art. 301.°), o espanhol (art. 143.°) e o francés (art. 223.°-13) —, prevé e
incrimina, expressa e autonomamente, a colaboragéo no suicidio no art. 135.° do CP, sob a
epigrafe “Incitamento ou ajuda ao suicidio”®. Curiosamente, paises como a Alemanha,
cujo sistema em tanto influencia o Direito Penal portugués, e a Bélgica ndo conhecem tal

incriminagao.

Centrando a atencdo no nosso ordenamento juridico, verifica-se que o texto do art.
135.° foi sofrendo sucessivas alteracGes desde que foi estipulada, pela primeira vez, no
corpo do art. 354.° do CP de 1852 e de 1886 — inspirado no Codigo Penal espanhol —, a
punicdo da ajuda (mas ja ndo do incitamento) ao suicidio. Desde logo, com a aprovacao do
CP de 1982, o art. 135.°, que teve por fonte o art. 143.° do Anteprojeto de Eduardo Correia,
estabeleceu a equiparacdo do incitamento a ajuda, enquanto modalidades de participacao
no suicidio — participacdo que passou a ser punida com uma pena de prisao de 6 meses a 3
anos (n.° 1), acrescentando o n.° 2 que, “[s]e a pessoa incitada ou a quem se presta ajuda
for menor de 16 anos, inimputavel, ou tiver sensivelmente diminuida, por qualquer motivo,
a resisténcia moral, a pena sera a de prisdo de 2 a 8 anos, podendo, no entanto, ser
especialmente atenuada”. Entretanto, com a Reforma de 1995, operada pelo Decreto-Leli
n. 48/95, de 15 de marco, registaram-se alteracdes significativas ao preceito: no n.° 1,
houve lugar a uma atenuacéo da pena, passando o limite minimo da moldura penal a ser de
1 més de prisdo; no n.° 2, foi eliminada a referéncia a inimputabilidade como fundamento
de agravacdo, a expressao “resisténcia moral” foi substituida por “capacidade de valoragdo

ou de determinacao” e foi afastada a possibilidade de a pena ser “especialmente atenuada”.

% Ainda assim, entre os paises que dispdem da incriminacdo registam-se diferencas significativas no seu
desenho tipico. Repare-se, p. ex., que nem todos fazem expressamente depender a punibilidade do
incitamento ou auxilio ao suicidio da circunstancia de este ser efetivamente consumado ou tentado — além da
lei portuguesa, apenas o fazem as leis suica, grega, francesa e, em relagdo a algumas modalidades de conduta,
a espanhola. Para além disso, o cédigo suico, ao contrario de todos os outros, exige que o agente seja movido
por motivos egoistas. Por fim, enquanto a generalidade das codificagdes punem duas modalidades de conduta
(incitar e ajudar), o codigo espanhol autonomiza trés modalidades: a indugdo, o auxilio e a cooperagdo
executiva. Em sentido oposto, o Codigo Penal francés prevé apenas uma forma de colaboragdo no suicidio
(“provoquer au suicide), ndo punindo a ajuda.
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Posto isto, determina hoje o art. 135.° do CP que “quem incitar outra pessoa a
suicidar-se, ou lhe prestar ajuda para esse fim, € punido com pena de priséo até 3 anos, se 0
suicidio vier efetivamente a ser tentado ou a consumar-se” (n.° 1), passando o agente a ser
punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos, quando a vitima seja menor de 16 anos ou tenha
a sua capacidade de valoracdo ou de determinacdo sensivelmente diminuida, por for¢a do
n.° 2 do art. 135.°.

1. Razdo da incriminagao

Né&o sendo o facto principal (o suicidio) considerado ilicito, podemos questionar
qual o fundamento da punibilidade de formas de colaboracdo no suicidio: “porqué punir a
participacao num acto quando tal acto, por si s6, ndo ¢ punido?”30

Evidentemente, o facto de quer o suicidio quer a sua tentativa ndo serem
penalmente censuraveis em Portugal ndo implica uma atitude de indiferenca por parte da
ordem juridica, pelo que ndo se estranha a previsdo da responsabilidade de quem
intervenha no suicidio de outra pessoa, seja incitando-a a pratica desse facto ou prestando-
Ihe ajuda. “Trata-Se, na verdade, de ac¢Oes distintas, com distintos sentidos, horizontes e

3 a0 contrario do que ali acontece — em que se verifica uma

sistemas de referéncia
“autolesdo” da vida —, aqui estd em causa a conduta de um terceiro que contribui ativa e

decisivamente para o suicidio da vitima, incitando-a ou auxiliando-a.

Alias, caracteristico deste tipo de crime, distinguindo-o dos Vvarios tipos de
homicidio entre os quais se encontra previsto, € precisamente a circunstancia de quem
incita ou presta ajuda ser considerado autor do crime, e ndo mero participante: o agente é
considerado autor do crime por participar na morte de outrem, ainda que ndo chegue a
provocar essa morte; e estas “interferéncias de terceiros no suicidio, incitando ou
auxiliando, ndo s6 produzem uma relagdo intersubjectiva, que é pressuposto de todo o
ilicito, como se tornam socialmente desvaliosas™*. Dai a necessidade de o legislador

recorrer a incriminag@o expressa, direta e autbnoma do incitamento ou ajuda ao suicidio,

%0 SILVEIRA, Maria Manuela F. B. Valado e — O Crime de Participagdo... In Jornadas..., p. 157.
31 ANDRADE, M. Costa — Artigo 135.°. In Comentdrio..., p. 138.
%2 D1as, Augusto Silva — Direito Penal: Parte Especial, p. 67.
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sendo este visto como um delictum sui generis, e ndo como uma forma privilegiada de

homicidio.

1.1. O bem juridico

Em face do tipo legal, e desde logo porque sistematicamente inserido no Capitulo
do Cddigo Penal relativo aos crimes contra a vida (Livro Il, Titulo I, Capitulo 1), ndo ha
duvida de que a legitimacdo material da incriminagdo do incitamento ou ajuda ao suicidio
resulta ainda da identificacdo da vida humana — mais concretamente, a vida de outra

pessoa — como o bem juridico tutelado.

VALADAO E SILVEIRA sustenta, porém, que o bem juridico que se visa proteger é
também a autonomia do suicida, enquanto expressio da dignidade da pessoa®, pois com a
promogdo ou o favorecimento de uma decisdo de autocolocagdo em perigo (quer por
influéncia psiquica quer por ajuda moral ou material), 0 agente sempre interferird na
vontade e autonomia da vitima, deixando o ato suicida de ter por base uma vontade
completamente autonoma e livre. Estaremos, assim, perante “uma intromissao na esfera da
liberdade para a pratica de um acto que o ordenamento s tolera quando praticado em
autonomia e exclusividade. Sendo essa interferéncia contra a vida, a ordem juridica ndo a

pode tolerar™**,

Para a Autora é precisamente este o fundamento de um aumento do desvalor da
acao e da agravacdo da moldura penal no n.° 2 do art. 135.° em face do n.° 1: enquanto o
n. 1 se refere a um suicidio consciente e livre, em que a capacidade de valoracdo e de
determinacdo da vitima ndo se encontra afetada, o n.° 2 daquela norma tem em vista casos
em que a violagdo da autonomia do suicida € substancialmente mais grave, representando o
incitamento e/ou ajuda ao suicidio um perigo para a vida consideravelmente maior, uma
vez que, nessas hipoteses, especiais caracteristicas da vitima se refletem numa diminuicéo
da sua capacidade de se determinar livremente e, consequentemente, num aumento da sua

vulnerabilidade a atuacdo do agente.

3 SILVEIRA, Maria Manuela F. B. Valadao e — Sobre o Crime de Incitamento..., pp. 77 e ss.; e O Crime de
Participagdo... In Jornadas..., pp. 164 e ss.
3 SILVEIRA, Maria Manuela F. B. Valado e — O Crime de Participagdo... In Jornadas..., p. 164.
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N&o obstante, esta posicéo é objeto de critica por parte de COSTA ANDRADE, que,
apesar de reconhecer o inquestionavel relevo da “autonomia pessoal na conflitualidade
subjacente a incriminagdo e, por causa disso, no desenho do respetivo regime” — “regime
que mais ndo é, afinal, do que a superacao normativa do conflito entre a autodeterminacao
e a vida” —, sublinha o facto de que, “em vez de jogar no mesmo lado, no sentido da
fundamentacédo do ilicito material (como é préprio do bem juridico), a autodeterminacao
joga no lado oposto: como limite — e nao como ‘esteio’ — ou contra-interesse em relacéo ao

bem juridico tipico”35.

2. O tipo objetivo de ilicito

Posto isto, importa passar agora a analise do sentido da tipicidade da norma do
art. 135.°, tendo como referéncia a formulacédo utilizada pelo legislador na construcdo do

tipo de crime.

2.1.  Ascondutas tipicas — remissao

O crime de incitamento ou ajuda ao suicidio configura, como temos vindo a dizer,
um tipo auténomo direcionado para a tutela da vida, em que a responsabilizacdo recai
sobre o0 agente na medida em que interfere numa deciséo alheia. Em face do disposto no n.°
1 do art. 135.° do CP, constata-se que 0 mesmo incrimina tal interferéncia, prevendo duas
modalidades de conduta: o incitamento e a ajuda ao suicidio. A escolha destas palavras
pelo legislador portugués para se referir as condutas tipicas do crime em analise suscita, no
entanto, algumas questdes, desde logo pelo facto de estarem em causa comportamentos
analogos a certas formas de comparticipacdo — a instigacdo e a cumplicidade —, ndo sendo
nomeados como tal pelo simples facto de o suicidio pertencer a um “espago isento de

Direito”. Esta matéria sera, porém, desenvolvida num Capitulo auténomo™.

% ANDRADE, M. Costa — Artigo 135.°. In Comentdrio..., p. 138.
% Cf. infra Cap. IV.
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2.2. O ato suicida: resultado tipico ou condicdo objetiva de punibilidade?

Na parte final do n.° 1 do art. 135.° do CP, o legislador exige de forma expressa,
para a punibilidade do participante em suicidio alheio, que este venha “efetivamente a ser
tentado ou a consumar-se”. O aditamento de tal expressdo tera visado clarificar uma
questdo deixada em aberto pelo Cddigo anterior: a de saber se a execugdo do suicidio
pertence ou ndo a norma incriminadora. Isto porque o art. 354.° do CP de 1852 e de 1886
limitava-se a incriminar aquele que prestasse ajuda a alguma pessoa para se suicidar e o
respetivo § Unico referia-se ao facto de o agente “com o fim de prestar ajuda chegar ele
mesmo a executar a morte”. Contudo, a formulacdo que hoje encontramos no tipo legal
ndo foi suficiente para esclarecer se o ato suicida deve ser qualificado como resultado
tipico ou como condi¢do objetiva de punibilidade e, por conseguinte, se o crime de
incitamento ou ajuda ao suicidio configura um crime de perigo concreto ou abstrato-

concreto.

Quanto a distincdo entre os dois conceitos, como esclarece SILVA DIAS, “o
resultado tipico integra a estrutura do ilicito tipico e é, por consequéncia, objecto de
referéncia do dolo, ao passo que a condicdo de punibilidade esta fora da estrutura do ilicito
tipico e ndo tem de ser objecto de referéncia do dolo. Por isso, quando falta o resultado
tipico, o ilicito tipico sofre uma transformacéo: o facto permanece punivel mas a titulo
tentado (se for doloso, claro). Justamente porque o resultado é elemento integrante do
ilicito tipico, a sua ndo verificacdo modifica a respectiva estrutura para a forma tentada e,
desse modo, interfere no quantum da punibilidade. Por seu turno, quando falta a condicao
de punibilidade, o facto tipico permanece consumado (inalterado, portanto), simplesmente
ndo é punido, pois falta o se da punibilidade™’.*®

No sentido de que a consumacao ou tentativa de suicidio constitui elemento da
factualidade tipica, e ndo uma mera condicdo de punibilidade, encontramos COSTA

40 41

ANDRADE® e VALADAO E SILVEIRA* * que justifica este entendimento com base no

" D1as, Augusto Silva — Direito Penal..., p. 71.

% Desenvolvidamente, sobre as condigdes objetivas de punibilidade, PINTO, F. L. Costa — A Categoria da
Punibilidade na Teoria do Crime. Tomo Il, pp. 501 e ss.

% ANDRADE, M. Costa — Artigo 135.°. In Comentdrio..., pp. 149 e ss.

* SILVEIRA, Maria Manuela F. B. Valad&o e — Sobre o Crime de Incitamento..., pp. 116 e ss.
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seguinte raciocinio: “O legislador de 1982, ao prever autonomamente a participacdo no
suicidio no art. 135.°, expressou, de forma inequivoca, que a puni¢do s6 deve intervir no
caso de se verificar um perigo concreto para a vida do sujeito a quem se dirijam as
condutas do agente; um perigo efectivo materializado, desde logo, no comeco de execucao
do suicidio. Portanto, quer haja consumacdo, quer haja tentativa, estd cabalmente
demonstrada a existéncia do perigo concreto”®. A circunstancia de o incitamento ou o
auxilio ter causado o suicidio ou apenas a tentativa de suicidio sé sera relevante para
efeitos de determinacdo da medida da pena*’. Em conformidade, qualifica a infracdo como
um “crime de perigo concreto com dolo de dano, isto €, dolo de morte por suicidio, sendo

N . 44
entdo um crime de resultado”™".

Ainda que favorecida pela experiéncia comparatistica®, esta posicdo ndo parece
constituir a melhor interpretacdo do tipo de crime em andlise; o entendimento de que o
suicidio (ou a sua tentativa) corresponde ao resultado tipico revela-se, na verdade, dificil
de aceitar com base em varios argumentos*®. Imediatamente ressalta o facto de que seria,
no minimo, paradoxal existir um tipo de crime cujo resultado corresponde a um facto que
ndo é tido como ilicito pelo nosso ordenamento juridico. Ademais, considerar que o ato
suicida constitui um elemento da factualidade tipica implica que o modo de punibilidade
de quem incita ou auxilia permaneca inalterado, independentemente de o suicidio se
consumar ou ficar pela mera tentativa — e, portanto, “significa equiparar, em termos de
valoracao juridico-penal, estes dois resultados, o que se revela inaceitavel, uma vez que o

facto tentado néo apresenta 0 mesmo grau de desvalor em relacdo ao facto consumado e a

1 Ainda neste sentido, SANTOS, M. Simas; LEAL-HENRIQUES, M. — Artigo 135.°. In C6digo Penal Anotado.
Vol. ll1, pp. 196 e 197; FARIA, Maria Paula Ribeiro de — A Adequac¢&o Social da Conduta no Direito Penal,
p. 291; e PEREIRA, Vitor de S&; LAFAYETTE, Alexandre — Artigo 135.°. In Cbédigo Penal Anotado e
Comentado, p. 387.

*2 SILVEIRA, Maria Manuela F. B. Valad&o e — Sobre o Crime de Incitamento..., p. 119. Por outras palavras,
“a participagdo no suicidio s6 ganha relevancia juridica quando se concretiza o perigo de que ele venha a
acontecer e este so se verifica quando na realidade a vitima iniciou o percurso que o pode conduzir a morte,
pois é sinal de que o acto do agente participante teve eficacia” (SANTOS, M. Simas; LEAL-HENRIQUES, M. —
Artigo 135.°. In Cédigo Penal..., p. 197).

* Neste sentido, ALBUQUERQUE, P. Pinto de — Artigo 135.°. In Comentério do Cédigo Penal & luz da
Constituicdo da Republica e da Convenc¢éao Europeia dos Direitos Humanos, p. 598; e PINTO, F. L. Costa — A
Categoria da Punibilidade..., p. 610.

* SILVEIRA, Maria Manuela F. B. Valado e — O Crime de Participacio... In Jornadas..., p. 166.

> Como refere COSTA ANDRADE (Artigo 135.°2. In Comentdrio..., pp. 149 e 150), “na generalidade dos paises
que dispdem da incriminacdo — e tanto entre os que ddo expressdo positivada ao inciso ‘se o suicidio se
consumar ou ao menos for tentado’ ou equivalente, como entre os que sdo omissos — é relativamente
consensual a sua representagdo como um crime material”.

*¢ Seguindo, de modo préximo, a exposicao de SILVA, Fernando — Direito Penal..., p. 168.
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respetiva valoracdo juridico-penal tem necessariamente de ser diferente”. Por fim, sendo o
dolo de dano, ndo faz qualquer sentido que a consumagdo do crime se dé com a mera

tentativa de suicidio, uma vez que o resultado fica aquém da vontade do agente.

Por estas razfes, partilhamos da mesma opinido que FIGUEIREDO Dias”,

FERNANDA PALMA* e PINTO DE ALBUQUERQUE®® *°

, para quem se afigura mais correto
qualificar o ato suicida (consumado ou tentado) como condicao objetiva de punibilidade,
pois, estando a sua realizacdo unicamente dependente da vontade de outra pessoa, ele
encontra-se fora da estrutura do ilicito tipico. Com efeito, quando o ato suicida ndo se
verifique, ndo passamos a estar perante um crime de incitamento ou auxilio ao suicidio na
forma tentada. Em boa verdade, qualquer uma destas condutas tipicas encontra-se ja
consumada; apenas ndo sdo punidas porque, na falta da condi¢cdo de punibilidade, lhes é

retirada a dignidade penal.

Como refere FIGUEIREDO DiAs>, é imperativo saber qual a consideracdo material
que, atuando dentro da categoria da punibilidade, lhe confere unidade e consisténcia
teleoldgico-dogmatica e fundamento politico-criminal. Ora, essa consideragdo material é
“a da dignidade penal ou — com melhor adequacéo a realidade dogmatico-sistemética que
se pretende significar — a do merecimento de pena do facto concretamente cometido”, pelo
que, para constituir crime, além de tipico, ilicito e culposo, o comportamento tera de ser
digno ou merecedor de pena. A isto ndo obsta a circunstancia de a dignidade penal ser um
principio regulativo que se estende a todas as categorias constitutivas do crime (a
semelhanca da exigibilidade), pois o seu significado ndo se esgota no tipo de ilicito e no
tipo de culpa: ainda que o facto tipico, ilicito e culposo seja, em regra, um facto digno de
pena, “pode acontecer que excecionalmente o ndo seja se, por falta de uma condicao de

punibilidade, se revela que o concreto facto como um todo, na sua unidade, na sua imagem

*" Dias, J. Figueiredo — Sobre o Estado Atual da Doutrina do Crime, p. 38; e Direito Penal: Parte Geral.
Tomo I, p. 781.

8 PALMA, Maria Fernanda — Direito Penal: Parte Especial, p. 95.

*® ALBUQUERQUE, P. Pinto de — Artigo 135.2. In Comentdrio..., pp. 597 e 598.

* Também assim, PINTO, F. L. Costa — 4 Categoria da Punibilidade..., pp. 525, 541, 581, 601 e ss., 627 e
781; DIAS, Augusto Silva — Direito Penal..., pp. 70 e ss.; SILVA, Fernando — Direito Penal..., pp. 167 e ss.;
GARCIA, M. Miguez; RIO, J. M. Castela — Artigo 135.°. In Cddigo Penal: Parte Geral e Especial, p. 610; e
NUNES, Duarte Rodrigues — Curso de Direito Penal: Parte Geral. Tomo I, p. 550.

51 D1as, J. Figueiredo — Direito Penal..., pp. 784 e ss.
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global, ndo atinge os limiares minimos da exigéncia preventiva de puni¢do, em suma, da

sua dignidade penal”.

Neste seguimento, o tipo legal apresenta-se como um crime de perigo abstrato-
concreto, pelo que o incitamento e a ajuda ao suicidio devem ser condutas aptas, numa
perspetiva ex ante, de prognose pdstuma, a criar perigo para o bem juridico protegido pelo
art. 135.°, havendo que ser feita prova pelo tribunal da potencialidade da acéo para causar o
suicidio. Note-se que a conduta tem de se revelar particularmente perigosa, mas tal grau de
perigosidade ndo pode ser determinado tendo apenas por referéncia a forma como o
incitamento ou a ajuda foram prestados (caso em que estariamos perante um crime de
perigo abstrato); uma vez que “o fator relevante ¢ a capacidade para determinar a vitima a

9952

cometer o suicidio”*, ele depende também das suas caracteristicas.

A opgéo pela primeira ou pela segunda linha de pensamento tem, portanto,
consequéncias praticas significativas. Desde logo, na definicdo da fronteira que separa a
tentativa e a consumacao: considerar que o ato suicida € resultado tipico equivale a tratar o
crime como um crime material ou de resultado; por sua vez, admitir que se trata de uma
condicédo de punibilidade implica que o crime seja qualificado como um crime de resultado
cortado a consumar-se antes e mesmo independentemente de o suicidio ter sido tentado ou
consumado — 0 que tem particular relevancia no contexto do n.° 2 do art. 135.°, onde,
“suposta a ndo ocorréncia do suicidio (tentado/consumado), a tese da condicdo de
punibilidade parece determinar a impunidade generalizada do facto; ja a tese do resultado
tipico abre a porta 4 punigo a titulo de tentativa”>. Daf ser defensavel a introdugo de um

preceito que acautele a punibilidade da tentativa de incitamento ou ajuda ao suicidio.

Para além disso, e como veremos de seguida, as divergéncias tém ainda reflexos
ao nivel do tipo subjetivo: na sintese de COSTA ANDRADE, “[s]e 0 suicidio (tentado ou
consumado) configura um resultado tipico, ele tem de ser abarcado pelo dolo do agente,

em conformidade com o principio da congruéncia entre o dolo-do-tipo e o tipo objetivo. O

52 SILVA, Fernando — Direito Penal..., p. 169.
53 ANDRADE, M. Costa — Artigo 135.°. In Comentdrio..., pp. 149 e ss.
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quadro sera diferente a prevalecer a alternativa da condigdo de punibilidade, que ndo tem

de ser abrangido pelo dolo™,

3. O tipo subjetivo de ilicito

Para que tenha relevancia penal, a conduta do agente que participe no suicidio de
outrem tem, naturalmente, de revestir natureza dolosa, sendo de admitir qualquer uma das
modalidades de dolo a que se refere o art. 14.° — incluindo o dolo eventual, de cuja
suficiéncia ¢ exemplo o caso em que “o agente, sabendo que o seu cOnjuge ja mostrou
propositos suicidas em resultado de maus tratos fisicos recebidos, ndo hesita em continuar
a infligi-los, conformando-se com o risco que a reiteragdo da sua conduta acarreta™”.
Ficam, assim, excluidos do &mbito do tipo subjetivo os casos de “incitamento” ou “ajuda”
negligentes a uma acdo responsavel do suicida: ndo atua tipicamente “o policia que,
imprudentemente, deixa sobre a mesa da cozinha a arma que a sua neurética companheira

aproveita para se suicidar”®.

Inerente a discussdo sobre se o ato suicida deve ser tido como um resultado tipico
ou condicdo de punibilidade, surge na doutrina alguma divergéncia quanto ao alcance do
dolo. Para aqueles que defendem que o ato suicida, ainda que tentado, configura um
resultado tipico, o dolo do agente, além de compreender o incitamento ou a ajuda, tem de
se estender a vontade de que a vitima cometa o suicidio®’. Como refere VVALADAO E
SILVEIRA, “[n]do &, logicamente, possivel uma conduta dolosa de incitamento ou ajuda ao
suicidio de outrem que ndo seja efectuada prevendo e querendo esse mesmo suicidio, o que
significa que uma eventual referéncia expressa ao escopo do agente como sendo o suicidio

da vitima seria um pleonasmo. [...] Pense-se, no caso de ajuda, se serd possivel realizar

> ANDRADE, M. Costa — Artigo 135.°. In Comentdrio..., p. 151.

> SANTOS, M. Simas; LEAL-HENRIQUES, M. — Artigo 135.°. In Cédigo Penal..., p. 196.

°® ANDRADE, M. Costa — Artigo 135.°. In Comentdrio..., p. 160.

5" Assim, SILVEIRA, Maria Manuela F. B. Valaddo e — Sobre o Crime de Incitamento..., p. 106; SANTOS, M.
Simas; LEAL-HENRIQUES, M. — Artigo 135.°. In Cédigo Penal..., p. 196; ANDRADE, M. Costa — Artigo 135.°.
In Comentario..., p. 160; e PEREIRA, Vitor de S&; LAFAYETTE, Alexandre — Artigo 135.°. In Cédigo Penal...,
p. 389.
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com dolo uma conduta que auxilie outra pessoa a conseguir um resultado querido por ela,

sem partilhar a respectiva vontade™".

Sendo de preferir o entendimento de acordo com o qual o ato suicida (tentado ou
consumado) deve ser qualificado como condicdo objetiva de punibilidade, entdo ha que
sustentar que o dolo apenas se reporta “a acdo de instigacdo ou ajuda e ndo ao resultado

% pelo que o tipo subjetivo fica desde logo preenchido quando o

extratipico da morte
agente represente e queira incitar ou auxiliar outra pessoa a suicidar-se, sendo irrelevante a
vontade de que o suicidio efetivamente se consume®. “E certo que quem quer incitar ou
auxiliar outrem a suicidar-se ndo pode deixar de representar a possibilidade de ele se
suicidar, mas, para que haja dolo, o agente ndo tem de querer que esse outrem se
suicide”®®. O facto de o agente se conformar com a realizacéo do ato suicida ou confiar que
0 suicida ndo tem coragem para o fazer poderd, ndo obstante, relevar para a graduacdo da

culpa.

Em face disto, e como faz notar SiLvVA DiAs, verifica-se aqui um dos limites a
analogia com as modalidades de comparticipacdo: o dolo exigido pelo art. 135.° “nédo
comporta algo semelhante ao duplo dolo do instigador ou do camplice”®. De facto, o dolo
do instigador e do cumplice tem de se referir ndo s6 a determinacdo do instigado ou a
prestacdo de auxilio, como também ao facto principal concretamente realizado — onde se
inclui a representacdo dos concretos elementos e circunstancias do ilicito-tipico em causa,
nédo bastando a mera representacéo abstrata de que tal comportamento possa constituir um

qualquer facto punivel®®. “E assim porque o facto cometido pelo autor, além de ilicito, é de

%8 SILVEIRA, Maria Manuela F. B. Valaddo e — Sobre o Crime de Incitamento..., p. 106.

% ALBUQUERQUE, P. Pinto de — Artigo 135.°. In Comentdrio..., p. 597.

% Neste sentido, DIAS, Augusto Silva — Direito Penal..., pp. 69 e 70; GARCIA, M. Miguez; R10, J. M. Castela
— Artigo 135.°. In Cédigo Penal..., p. 608; DIAS, J. Figueiredo — Direito Penal..., p. 789; PINTO, F. L. Costa —
A Categoria da Punibilidade..., pp. 609 e 781; NUNES, Duarte Rodrigues — Curso de Direito Penal..., p. 550.
Apesar de também considerar que o ato suicida constitui uma condi¢do de punibilidade, FERNANDO SILVA
(Direito Penal..., pp. 166 e 167) entende que “[o] dolo do agente tem de abranger ndo apenas a vontade de
incitar, mas também estender-se a vontade de que a vitima cometa o suicidio, pressupondo a consciéncia de
que o seu ato ¢ suscetivel de gerar aquela vontade”.

®1 D1as, Augusto Silva — Direito Penal..., p. 70.

%2 D1as, Augusto Silva — Direito Penal..., p. 69.

% FARIA, Maria Paula Ribeiro de — Formas Especiais do Crime, pp. 341-342 e 369-370; ALBUQUERQUE, P.
Pinto de — Artigos 26.° e 27.°. In Comentdrio..., pp. 225 e 232; NUNES, Duarte Rodrigues — Curso de Direito
Penal..., pp. 637-638 e 643-644; e DIAS, J. Figueiredo — Direito Penal..., pp. 945 e 971-972. De todo o
modo, nao se impde ao dolo do cumplice 0 mesmo grau de determinabilidade que se exige ao dolo do
instigador. “Naturalmente que ndo pode deixar de exigir-se que o cimplice conheca a dimens&o essencial do
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todos (na medida do papel por cada um desempenhado), por isso que tem de ser abrangido
pelo dolo dos participantes, sob pena de violagdo do principio da culpa na determinagédo da
respectiva punibilidade”64. Contudo, ao contrario do que sucede nestas situagdes, “o
suicidio é um facto que, pelas mesmas razdes porque nao ¢ ilicito, ndo € comunicavel aos
‘participantes’. Ele representa um acto de disposi¢do da propria vida pelo suicida e por isso

pertence-lhe por inteiro”®,

4. Apena

Para completar a andlise da estrutura tipica da incriminacdo em estudo, ndo
poderiamos deixar de fazer uma breve referéncia ao modo de punicdo do agente. O n.° 1 do
art. 135.° do CP contém hoje a mesma previsao genérica que encontramos desde a sua
versdo originaria, sendo o crime de incitamento ou ajuda ao suicidio punido, desde 1982,
com igual moldura penal a estipulada para o crime de homicidio a pedido da vitima: 1 més
a 3 anos de prisao.

Apesar de, nos textos preparatorios, a pena prevista para o tipo do art. 134.° ser
mais pesada, no entender de COSTA ANDRADE, “ndo se descortinam razdes que, em
definitivo e de plano, imponham uma puni¢do mais drastica do Homicidio a pedido da
vitima. E certo que, vistas as coisas do lado da morte de outra pessoa, 0 Homicidio a
pedido da vitima parece ser mais censuravel. Mas ja 0 mesmo ndo podera dizer-se quando
as coisas sdo vistas do lado do suicidio, pelo menos na modalidade de conduta incitar. Ao
contrario do que sucede no Homicidio a pedido da vitima, onde o agente é determinado a
agir por uma pessoa cansada de viver e que ja desistiu de viver, no Incitamento € o terceiro

que estimula e leva a vitima a desistir de viver”®.%

ilicito-tipico a praticar pelo autor [...]. Mas a cumplicidade devera ser admitida ainda quando o camplice
desconheca, ou ndo conheca exatamente, as circunstancias concretas em que vai desenvolver-se o ilicito-
tipico do autor” (DIAS, J. Figueiredo — Direito Penal..., pp. 971 e 972).

* Dias, Augusto Silva — Direito Penal..., p. 70.

% Dias, Augusto Silva — Direito Penal..., p. 70.

% ANDRADE, M. Costa — Artigo 135.°. In Comentdrio..., p. 166.

%7 Em sentido préximo, CUNHA, Maria Conceicao Ferreira da — Incitamento & Automutilagio e ao Suicidio de
Adolescentes. In Constitucionalismos e (Con)Temporaneidade, p. 151.
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Questionavel é ja a equiparacdo das duas modalidades de conduta tipicas (o
incitamento e a ajuda) e a respetiva puni¢cdo com a mesma moldura penal abstrata, uma vez
que, em principio, o incitamento revelard uma maior danosidade social e uma maior

censurabilidade. Esta questdo ser4, todavia, aprofundada mais & frente®.

4.1. Aagravacdo do n.° 2 do artigo 135.° do Cddigo Penal

Aguando da Reforma de 1995, as alteracdes mais significativas foram registadas
no n.° 2 do art. 135.°, tendo em vista pdr termo a eventuais confusdes, uma vez gque, na sua
versdo origindria, o n.° 2 do art. 135.° conseguia abranger a quase totalidade dos
comportamentos de colaboracdo no suicidio, ficando praticamente esgotado o campo de
aplicacdo do n.° 1 — o que certamente ndo tera sido querido pelo legislador com a previsao

da incriminacéo.®

Na versao originaria do Cadigo Penal, a punicdo agravada dependia de a pessoa a
guem se prestava ajuda: ser menor de 16 anos; ser inimputavel; ou ter a sua resisténcia
moral sensivelmente diminuida. Com a referida Reforma, a menoridade manteve-se como
circunstancia agravante, mas houve lugar a uma reducdo substancial da medida da pena,
que passou de 2 a 8 anos de prisdo para 1 a 5 anos’, e foi substituida a referéncia a
inimputabilidade e a diminui¢@o sensivel da resisténcia moral pela expressdo “capacidade
de valoragdo ou de determinagdo sensivelmente diminuida por qualquer motivo”, passando
0 n.° 2 do art. 135.° a ter o seguinte teor: “[s]e a pessoa incitada ou a quem se presta ajuda
for menor de 16 anos ou tiver, por qualquer motivo, a sua capacidade de valoracdo ou de
determinacdo sensivelmente diminuida, o agente é punido com pena de prisdo de um a

cinco anos”.

%8 Cf. infra Cap. IV.

% Sobre as reservas que se suscitavam a este propésito, SILVEIRA, Maria Manuela F. B. Valad4o e — Sobre o
Crime de Incitamento..., pp. 129 e ss.

" Esta redugio visou atenuar a dificuldade pratica que se traduzia, “antes da reforma, em o cédigo penal
sujeitar quem auxiliasse uma pessoa ao suicidio, enquadrando-se essa pessoa nas circunstancias do n.° 2 do
art. 135.°, a uma punicdo muito mais grave do que aquela a que estava sujeito quem matasse por compaixao,
estando a vitima nas mesmas circunstancias”, mesmo que o juiz procedesse a atenuagdo especial da pena
(SILVEIRA, Maria Manuela F. B. Valaddo e — Sobre o Crime de Incitamento..., p. 130; e O Crime de
Participagdo... In Jornadas..., pp. 167-169).
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A agravacdo da pena face ao n.° 1 da mesma disposi¢do baseia-se, assim, em
circunstancias especiais atinentes a prépria vitima’: ser menor de 16 anos ou ter a sua
capacidade de valoracdo ou de determinacdo sensivelmente diminuida. E o seu fundamento
assenta, naturalmente, na maior vulnerabilidade que a vitima apresenta, para quem a
conduta do autor tem um maior potencial de eficacia e, como tal, revela-se mais perigosa,
gerando, consequentemente, um maior desvalor da acdo. Estdo, pois, em causa situacdes
em que a vitima estd mais desprotegida diante da atitude do autor, na medida em que nao
domina o facto por néo ter capacidade para avaliar a sua conduta e se determinar, com total

liberdade, de acordo com essa avaliagéo.

" Circunstancias atinentes ao agente, como o facto de ter agido por “motivos egoistas™ (exigido, hoje, pelo
Cadigo Penal suico e estipulado nos textos preparatdrios, mas eliminado no CP de 1982), ndo relevam.
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CAPITULO IIl. CONFRONTO COM OUTRAS INCRIMINACOES

Examinada a estrutura tipica do crime de incitamento ou ajuda ao suicidio, seria
implausivel considerar dispor de todos os conhecimentos necessarios a uma adequada
interpretacdo da norma incriminadora e consequente demarcacdo do respetivo ambito de
aplicacdo. Para que tal suceda, sera ainda necessario delimitar, pela negativa, 0s casos que

ndo caem sob a alcada do art. 135.°, mas antes de outras disposicdes.

1. O crime de homicidio cometido em autoria mediata

A fronteira entre o incitamento ou ajuda ao suicidio e a autoria mediata de
homicidio pode revelar-se bastante complexa — até porque os proprios contornos da
instigacdo e da autoria mediata podem ser de dificil defini¢do. “[O] grande desafio consiste
em perceber quando se podera afirmar que alguém, para alcancar a morte de outra pessoa,
a utilizou como instrumento, fazendo com que se matasse a si propria”, de tal forma que
deixamos de estar no ambito de um incitamento ou ajuda a que alguém se mate, mas

perante um homicidio por intermédio da prépria vitima’.

E indiscutivel a relevancia pratica do problema. Por certo, se considerarmos que o
facto configura uma situacdo de autoria mediata de homicidio, o agente é punido com uma
pena de prisdo de 8 a 16 anos, ou de 12 a 25 anos, consoante estejamos perante um
homicidio simples (art. 131.°) ou qualificado (art. 132.°); ja se o facto se traduzir numa
hip6tese de incitamento ou ajuda ao suicidio, entdo o agente é punido com uma pena de
prisdo, no maximo, até 3 anos (art. 135.°, n.° 1), ou de 1 a 5 anos, no caso de estarem

reunidas as condi¢®es previstas no n.? 2 do art. 135.2."”

"2 CUNHA, Maria Conceigao Ferreira da — Incitamento... In Constitucionalismos..., p. 151.

® No Direito Penal alemao, esta é uma das questdes mais controvertidas, possuindo um ainda maior interesse
prético, pois, ndo existindo ai norma semelhante ao nosso art. 135.°, onde se incrimine o incitamento ou
ajuda ao suicidio, o que est4d em causa é ndo o como, mas 0 se da puni¢do. A este propoésito, tém sido
avancadas diferentes posicOes, que podem ser reconduzidas, essencialmente, a duas grandes correntes: a
“solugdo da culpa”, representada por ROXIN, que atende as regras que determinam a exclusdo da culpa,
designadamente as relativas a inimputabilidade e ao estado de necessidade desculpante; e a “solugdo do
consentimento”, avangada por GEILEN e HERZBERG, que apela antes aos critérios do consentimento relevante
para efeitos do crime de homicidio a pedido, s6 sendo possivel falar de suicidio quando a vitima satisfaz as
exigéncias do consentimento reforcadas sob a forma de pedido expresso e sério (§ 216 do StGB). Em
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Estipular um critério que demarque razoavelmente o homicidio em autoria
mediata do incitamento ao suicidio implica, contudo, que se comece por definir os limites
da autoria mediata, ao abrigo da doutrina geral da comparticipacdo’®. A autoria mediata
refere-se a 2.2 modalidade do art. 26.°, quando dispde que ¢ punido como autor “quem
executar o facto [...] por intermédio de outrem”. Na pratica de um crime cometido em
autoria mediata estdo, pois, envolvidas duas figuras: o “homem-de-trds”, que, enquanto
autor mediato, realiza o ilicito como prdprio, nele se verificando os elementos tipicos
objetivos e subjetivos do crime; e o “homem-da-frente” (executor ou intermediario), que
“pode ser juridico-penalmente irresponsavel ou parcialmente responsavel””™. Quando
aplicada a esta forma de comparticipagéo, a teoria do dominio do facto™ exige que todo o
acontecimento “seja obra do homem-de-tras, em especial, da sua vontade responsavel, sé

nesta acecdo se podendo qualificar o homem-da-frente como instrumento™’’

. O que
caracteriza a autoria mediata é, portanto, aquilo que ROXIN designa por dominio da

vontade do executante’®, agindo a vitima por forca de coacdo’® ou de erro provocado ou

qualquer dos casos, estamos perante uma aplicacdo analdgica daqueles principios, uma vez que pressupdem a
realizacdo de um facto tipico e ilicito — o que, como vimos supra (Cap. I, 2.), ndo se verifica no caso do
suicidio. Desenvolvidamente, sobre as solugdes acolhidas pela doutrina e jurisprudéncia alemds, BRITO, Ana
Barbara Sousa e — A Delimitagdo entre o Incitamento ao Suicidio e a Autoria Mediata de Homicidio de
Menores de 16 anos, pp. 623 e ss.; e ANDRADE, M. Costa — Artigo 135.°. In Comentario..., pp. 141 e ss.

" Historicamente, a instigacdo integrava-se, juntamente com a autoria mediata, no ambito da “autoria moral
ou intelectual”, que abarcava “todas as situa¢cdes em que alguém usasse, motivasse ou determinasse outrem a
pratica de um delito, desde que este constituisse uma consequéncia previsivel da conduta do primeiro” (DIAS,
J. Figueiredo — Direito Penal..., p. 906). EDUARDO CORREIA, aderindo a um conceito de autoria assente na
teoria da adequacdo, desvalorizava até uma autonomizacdo daquela figura, entendendo que a mesma devia
ser compreendida no conceito de autoria mediata, “desde que a este se dé um sentido lato que abranja todas
aquelas hipdteses em que alguém causa a realizagdo de um crime utilizando ou fazendo atuar outrem por si”
(Actas das Sessdes da Comissdo Revisora do Codigo Penal: Parte Geral. Vol. I. 1965. Acta n.° 12, p. 194).
Esta concecdo caiu, no entanto, em desuso aquando do surgimento da teoria do dominio do facto, pela méo
de ROXIN, revelando-se necessaria a autonomizagéo dos dois conceitos.

> Dias, J. Figueiredo — Direito Penal..., p. 906.

® Avancada por ROXIN (Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal) e defendida, entre nés, pela
doutrina largamente dominante.

" Dias, J. Figueiredo — Direito Penal..., p. 906.

® ROXIN, Claus — Autoria y Dominio..., p. 337.

™ A proposito da coacdo, em particular, note-se que apenas a coacdo moral pode ser fundamento da autoria
mediata (FERREIRA, Manuel Cavaleiro de — Da Participacdo Criminosa, pp. 217 e 218; e NUNES, Duarte
Rodrigues — Curso de Direito Penal..., p. 609). Numa situagdo de coagao fisica (v.g., se A, querendo agredir
B, empurra C contra B), “a ‘conduta’ do instrumento [...] ndo chega a constituir sequer uma ac¢éo em sentido
juridico-penal” (NUNES, Duarte Rodrigues — Curso de Direito Penal..., p. 609); o homem-da-frente €, na
verdade, utilizado como um mero objeto para a pratica do facto, pelo que 0 homem-de-trds é visto como
autor imediato, e ndo como autor mediato. Em sentido divergente, considerando que, na coagdo fisica, o
coator é autor mediato, SILVA, G. Marques da — Direito Penal Portugués: Teoria do Crime, p. 277.
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explorado pelo homem-de-tras — o que permite que este detenha o dominio do facto e da

realizacao tipica, ainda que nela ndo participe fisicamente®.

Mas o que permite delimitar, com maior rigor, o conceito de autoria mediata — e,
consequentemente, distingui-lo da instigagdo — é, como afirma FIGUEIREDO DIAS, 0
principio da autorresponsabilidade, do qual resulta que “do ambito da autoria mediata
sejam excluidas todas as situacdes em que entre a conduta do homem-de-tras e o delito se
interponha a atuacdo de um homem-da-frente (ou executor) plenamente responsavel, isto é,
que atue a titulo de culpa dolosa. S6 quando tal ndo suceda, quando o executor nao surja,
na acecdo predita, como plenamente responsavel — e portanto tenha atuado, face ao
homem-de-tras, sob a sua influéncia e, nesta acecdo, numa posicédo subordinada — se pode
considerar que o homem-de-tras (autor mediato) ‘executou’ o facto ‘por intermédio de
outrem’ ou, como se exprime unanimemente a doutrina, servindo-se do homem-da-frente

‘como instrumento’”®.

Vérias hipoteses podem, entdo, ser autonomizadas®. Relevante para este estudo
sera atender, em especial, ao grupo de casos em que o homem-da-frente atua atipicamente
por ser a propria vitima. Pense-se, p. ex., no crime de ofensas a integridade fisica, onde a
lei exige que se trate da lesdao “de outra pessoa” (art. 143.°): numa situagdo em que A coage
B a autoagredir-se, se A nao pudesse ser considerado autor, ficaria impune “por a simples
cumplicidade ndo ser aqui punivel em virtude da falta do ilicito-tipico principal (regra da
acessoriedade)”®. Assim, das duas uma: ou a vitima ndo detém o dominio do facto, e
estamos efetivamente perante uma hipo6tese de autoria mediata; ou a vitima detém o
dominio do facto — caso em que, havendo verdadeira determinacdo do homem-da-frente, o
homem-de-tras é considerado instigador, nos termos do art. 26.°, 4.2 alternativa; nao

havendo, o homem-de-tras fica impune®. Apesar de o incitamento ou a ajuda ao suicidio

8 Isto ndo implica qualquer violagio ou excegdo ao principio da pessoalidade da responsabilidade penal (art.
30.°, n.° 3, da CRP): “[c]onceber o principio da pessoalidade da responsabilidade penal no sentido de que
apenas poderiam ser préprios os factos executados directamente, sob pena de se estar a imputar como proprio
algo que é alheio, ndo se mostra sequer compativel com a ideia de comparticipacao criminosa, que pressupde
um entendimento normativo do principio da auto-responsabilidade de acordo com o qual o facto ilicito pode
ser proprio mesmo que ndo se tenha realizado pessoalmente” (MORAO, Helena — Autoria e Execugdo
Comparticipadas, p. 162).

8 Dias, J. Figueiredo — Direito Penal..., p. 907.

82 Sobre 0s varios grupos de casos de autoria mediata, DIAS, J. Figueiredo — Direito Penal..., pp. 908 e ss.

8 Dias, J. Figueiredo — Direito Penal..., p. 909.

8 Dias, J. Figueiredo — Direito Penal..., pp. 908 e 909.
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estarem autonomamente previstos como crime na Lei Penal portuguesa (art. 135.°) — o que
certamente permite uma melhor e mais facil resolugdo do problema —, 0 mesmo se pode
dizer a proposito dos casos em que a conduta da vitima se traduz numa autolesdo, mas

agora da prépria vida®.

N&o obstante, o tracar da fronteira entre o incitamento ao suicidio e a autoria
mediata de homicidio é de importancia crucial nos casos em que a vitima revela uma certa
vulnerabilidade, em razdo da idade ou de diminuicdo da capacidade de valoracdo ou de
determinacéo — sob pena de o0 n.° 2 do art. 135.° ndo ter aplicagdo, uma vez que obriga “a
considerar como incitamento ao suicidio acg¢bes que, a luz de um paralelismo com as
regras gerais, seriam de autoria mediata de homicidio”®®,

A situacdo é particularmente delicada no caso de a vitima ser menor de 16 anos.
Como refere SOUSA E BRITO, “[e]mbora a letra da lei sugira que a menoridade de 16 anos ¢
fundamento alternativo da qualificacdo, a par da diminuicdo sensivel da capacidade de
valorar e de se determinar, a verdade € que nada impede uma interpretacao restritiva dos
casos abrangidos pela referéncia a menoridade de 16 anos, limitando-os aqueles em que se
verifique a razdo de ser da relevancia da menoridade para fundamentar a agravagdo da

2987

pena”™" — fundamento esse que reside precisamente na sensivel diminuicdo da capacidade

de valoracdo e determinacdo do menor.

De facto, claro ficou, desde cedo, que uma conduta de incitamento ou ajuda ao
suicidio so sera subsumivel ao art. 135.°, n.° 2, quando o menor detenha o “dominio natural

8 _ ou seja, quando se decida pelo suicidio de modo livre e voluntario e controle

do facto
0 ultimo ato adequado a produzir a morte. Quando ndo detenha tal dominio, entdo, em

principio, verificar-se-4 um homicidio cometido em autoria mediata — “em principio”, pois,

8 NUNEs, Duarte Rodrigues — Curso de Direito Penal..., p. 591; ¢ ALBUQUERQUE, P. Pinto de — Artigo 26.°.
In Comentario..., p. 222.

8 Dias, Augusto Silva — Direito Penal..., pp. 75 e 76, que ilustra a situagio com o exemplo do incitamento a
um jovem de 13 anos para que dispare uma arma sobre outra pessoa: “haverd aqui autoria mediata de
homicidio por dominio da vontade de pessoa incapaz de culpa. Mas se 0 mesmo agente incitar o jovem de 13
anos a disparar a arma sobre si proprio ja podera haver, verificados que sejam certos requisitos, incitamento
ao suicidio agravado. [...] A diferenca passa certamente pela consideracdo de que o instinto de
sobrevivéncia, aliado a uma capacidade minima para entender o significado irreversivel do facto, opdem a
decisdo de se matar resisténcias que nao fazem parede a decisdo de matar outrem”.

8 BRITO, Ana Barbara Sousa e — A Delimitacio. .., p. 642.

8 Expressdo de SousA E BRITO (C6digo Penal: Actas e Projecto da Comisséo de Revisdo. 1993. Acta n.° 44,
p. 495).
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embora o art. 143.%, n.° 2, do Projeto de Eduardo Correia estabelecesse uma presuncao
legal relativa a idade minima para o “dominio natural do facto” por parte do suicida

(fixando essa idade nos 14 anos), tal ndo se manteve na versdo final do Cédigo®.

Ainda assim, pergunta-se: 0 n.° 2 do art. 135.° estabelece uma presuncdo legal, de
acordo com a qual se presume que um menor de 16 anos tem a sua capacidade de valorar e
de se determinar sensivelmente diminuidas? Ou, para haver agravacdo, sera sempre
exigivel que tal diminuicdo se verifique em concreto? Enquanto VALADAO E SILVEIRA
admite que “a referéncia a uma idade inferior a 16 anos [...] assenta na presunc¢ao de uma
diminuicdo da liberdade e, portanto, da capacidade de entender plenamente o sentido
existencial do acto suicida”go, CosTA ANDRADE, reconhecendo que “a inimputabilidade
ndo determina, sO por si e necessariamente, a exclusdo do caso do campo do suicidio e a
sua conversdo em homicidio”, é a favor da exigéncia, em qualquer caso, da prova da

diminuicéo sensivel da capacidade do menor de valorar e de se determinar™.

N&o ha duvida de gque a existéncia de uma presunc¢do contribuiria para uma maior
certeza juridica da aplicacdo do direito; porém, contra a presuncdo deve invocar-se “o
principio da culpa, na medida em que ela levaria a punir mais gravemente casos em que em
concreto ndo se verifica maior culpabilidade, por o autor do incitamento ter conhecimento
da maturidade precoce do suicida®. Deste modo, o mais correto seré considerar que a
idade de 16 anos estabelecida pelo tipo legal deve ser tida como um critério meramente
indiciario para afericdo da capacidade de valoragdo e determinacdo do agente, impondo-se

a comprovacdo concreta da incapacidade em cada caso®.

E certo que “quanto mais tenra for a idade do menor, menos seguro é o dominio
natural do facto pelo menor”®. No entanto, se um menor de 16 anos mostrar maturidade
suficiente para entender o significado do suicidio e pedir ajuda a um terceiro, este comete o

crime previsto no art. 135.°, n.° 2; ja se 0 menor de 16 anos ndo tiver a maturidade

8 Cédigo Penal: Actas e Projecto.... 1993. Acta n.° 21, pp. 200 e 201.

% SILVEIRA, Maria Manuela F. B. Valaddo e — Sobre o Crime de Incitamento..., p. 133.

%1 ANDRADE, M. Costa — Artigo 135.°. In Comentdrio..., p. 146.

% BRITO, Ana Bérbara Sousa e — A Delimitagio..., pp. 642 e 643.

% Neste sentido, D1As, Augusto Silva — Direito Penal..., p. 77; ¢ ALBUQUERQUE, P. Pinto de — Artigo 135.°.
In Comentdrio..., pp. 595 e 596. Por seu turno, para FERNANDO SILVA, a idade a ter como referéncia sera os
14 anos, por ser a idade a partir da qual a autodeterminagdo sexual é considerada para efeitos penais (Direito
Penal..., p. 164).

% ALBUQUERQUE, P. Pinto de — Artigo 135.°. In Comentdrio..., p. 595.
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suficiente para entender o significado do suicidio e pedir a ajuda a um terceiro, este é autor

mediato de um crime de homicidio.

SILVA DIAS admite mesmo que possam existir “menores de 12 ou 13 anos que,
pela sua inteligéncia e/ou experiéncia de vida, possuam a capacidade natural requerida pelo
n.° 2°%. Nio nega, no entanto, que abaixo de uma certa idade falte por inteiro “a estrutura
cognitiva e a formacdo da consciéncia necessarias para a afirmagdo dessa capacidade
minima”®. Esta questdo em particular é tratada por Sousa E BRITo”, para quem “tem
apoio cientifico suficiente a proposta de jure condendo de uma norma que considere haver
homicidio em autoria mediata quando se determina ao ‘suicidio’ um menor de 13 anos”:
estudos de psicologia do desenvolvimento da crianca e de neurofisiologia “coincidem em
considerar que entre 0os 11 e os 12 anos se verifica um desenvolvimento decisivo da
capacidade de juizo, quer cognitivo quer moral [...]. A partir dos 13 anos nao ha suporte
cientifico sendo para uma cuidadosa investigacdo de cada caso, uma vez que a partir dessa
idade é de admitir que se encontrem individuos com suficiente grau de compreensao moral

e que, portanto, nao se pode excluir a partida a possibilidade da instigagﬁo”gs.

2. O crime de homicidio a pedido da vitima

O art. 134.° do CP prevé o crime de homicidio a pedido da vitima, uma forma
privilegiada de homicidio que se caracteriza pelo facto de ser a propria vitima a manifestar

junto do autor a sua vontade em morrer, de tal modo que nele cria a vontade de cometer o

facto. O homicidio a pedido representa, assim, uma “forma mediata de suicidio”®®

59100

, 0u, por

outras palavras, uma espécie de “‘suicidio’ por mao alheia

% Dias, Augusto Silva — Direito Penal..., p. 77. Em sentido divergente, COSTA ANDRADE (Artigo 135.°. In
Comentdrio..., p. 147), para quem esti em causa “uma capacidade que ndo deve reconhecer-se as pessoas a
que a lei ndo reconhece a capacidade para consentir, hoje (depois da Lei n.° 59/2007, 15-09) fixada em 16
anos”. E acrescenta: “ndo parece que faga muito sentido denegar a um menor de 14/15 anos a capacidade
para consentir na lesdo de um qualquer dos seus bens juridicos disponiveis e reconhecer-lhe a capacidade
para assumir o sacrificio radical e irreversivel do mais iminente dos seus bens juridicos, a vida”.

% Dias, Augusto Silva — Direito Penal..., p. 77.

% BRITO, Ana Bérbara Sousa e — A Delimitacio..., pp. 615 ¢ ss.

% BRITO, Ana Barbara Sousa e — A Delimitacio. .., pp. 652 e 653.

% ANDRADE, M. Costa — Consentimento e Acordo em Direito Penal, p. 207.

1% GarclA, M. Miguez; R0, J. M. Castela — Artigo 134.°. In Cédigo Penal...., p. 600.
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O privilegiamento desta incriminacdo, que se manifesta numa extraordinaria

192: huma diminuicéo da ilicitude,

atenuacdo da pena'®, assenta num duplo fundamento
justificada pelo menor desvalor da acdo que decorre do “consentimento” prestado pela
vitima'®; e num correspondente menor grau de culpa do agente, uma vez que a atuacio
deste é determinada, ndo por um mero assentimento ou acordo, mas por um pedido “sério,
instante e expresso” que a vitima lhe dirige e onde revela, de forma consciente e livre, a
vontade de dispor da vida'®*.

E, pois, & vitima que cabe a iniciativa do facto, através de um pedido: a vitima tem
de intervir de forma ativa no processo de formacéo da decisdo daquele que a mata a seu
pedido; nao basta “o simples consentimento da vitima ou qualquer atitude passiva
equivalente (tolerar, suportar, aceitar, concordar, etc.)”'%. Daf que o pedido da vitima néo
corresponda exatamente a causa de justificacdo prevista no art. 38.° na verdade, ele

106

configura um plus face ao consentimento™ — raz&o pela qual alguma doutrina se refere a

este pedido como uma forma de “consentimento qualificado”"".

No entanto, no fundamento do privilegiamento esta, desde logo, implicita a
necessidade de que o pedido da vitima se apresente como determinante e conformador da
conduta do agente. Assim, s6 poderd beneficiar do regime de privilégio do art. 134.° 0
agente que apenas decide matar a vitima por forca do seu pedido; é o pedido da vitima que

cria no agente a decisao de praticar o facto, sendo possivel afirmar que a vitima atua aqui

101 Enquanto o homicidio (simples) é punido com uma pena de prisdo de 8 a 16 anos (art. 131.%), o crime de
homicidio a pedido da vitima é punido (apenas) com uma pena de prisdo até 3 anos (art. 134.2, n.% 1).

102 ANDRADE, M. Costa — Artigo 134.0. In Comentdrio..., pp. 96 e 129; ALBUQUERQUE, P. Pinto de — Artigo
134.°. In Comentdrio..., p. 590; SILVA, Fernando — Direito Penal..., pp. 124 e 125; SERRA, Teresa —
Homicidios em Série. In Jornadas sobre a Reviséo do Cddigo Penal, p. 145; e DiAs, Augusto Silva — Direito
Penal..., p. 49.

193 Sendo a vida um bem juridico indisponivel para terceiros, com a expressdo “consentimento” nio nos
estamos a referir a causa de justificacdo prevista no art. 38.°, uma vez que um dos requisitos de que af
depende a exclusdo da ilicitude é a disponibilidade do bem juridico — 0 que néo se verifica no contexto de um
homicidio. Ainda assim, apesar de o consentimento ndo poder funcionar aqui como forma de afastar a
ilicitude, “[o] facto passa a ser considerado menos ilicito quando a vitima dispensa a tutela da ordem juridica
para a sua vida e o faz perante o agente, que vé o desvalor da sua ac¢do diminuido, por forca dessa vontade
da vitima” (SILVA, Fernando — Direito Penal..., p. 125).

104 para o legislador, “o pedido sério, instante e expresso configura uma circunstancia exterior que, por via de
regra, diminuira as inibigdes e resisténcias que o tabu da vida alheia desperta mesmo numa pessoa fiel ao
direito” (ANDRADE, M. Costa — Artigo 134.°. In Comentario..., p. 129).

105 ANDRADE, M. Costa — Artigo 134.°. In Comentdrio..., p. 110.

105 Assim, COSTA ANDRADE (Cédigo Penal: Actas e Projecto.... 1993. Acta n.° 21, p. 199).

197 Neste sentido, ANDRADE, M. Costa — Artigo 134.°. In Comentdrio..., p. 112; e DIAS, Augusto Silva —
Direito Penal..., p. 49.
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como uma espécie de instigador do homicidio cometido sobre si prépria'®. Para além
disso, como refere PINTO DE ALBUQUERQUE, “[o] pedido ¢ conformador da conduta do
agente, na medida em que ele é prévio a conduta, mantém-se durante a execucao do facto e
pode ser revogado a todo o tempo”*®. O pedido tem, portanto, de ser atual, devendo
subsistir até ao momento da perda de consciéncia da vitima. Ademais, o pedido formulado
pela vitima tem de ser dirigido diretamente a pessoa que a vai matar — exigéncia que

conhece, desde logo, um argumento literal na expressao “que ela lhe tenha feito”.

N&o basta, porém, que a vitima transmita ao autor a vontade de que ele a mate
através de um pedido com estas caracteristicas; a lei exige expressamente que 0 agente seja
determinado por “pedido sério, instante e expresso”. Relativamente a seriedade, exige-se
que o pedido da vitima seja sustentado por uma vontade definitiva, incondicional e

. . . 11
absoluta em morrer e se manifeste de forma “livre e esclarecida”*

, OU seja, sem qualquer
vicio ou coagdo e tendo a vitima conhecimento das consequéncias do seu ato. Mas da
exigéncia de um pedido sério extrai-se ainda a necessidade de que a vitima possua
capacidade para consentir, remetendo alguma doutrina para os termos gerais do n.° 3 do
art. 38.°, de acordo com o qual ndo seria relevante o pedido feito por menor de 16 anos e
por quem ndo possua o discernimento necessario para avaliar o sentido e o alcance do seu
pedido (designadamente, o pedido de quem sofre de anomalia psiquica que o torne
incapaz)*'. Todavia, ndo parece que a idade de 16 anos deva ser tida como critério
determinante da capacidade da vitima™2. Embora se reconheca o caréater excecional de tais
situacBes, pode suceder que um menor de 16 anos possua jA uma capacidade de
entendimento e de maturacdo equiparaveis a quem tenha atingido essa idade; do mesmo
modo, pode dar-se o caso de alguém que ja tenha completado os 16 anos de idade ainda

néo possuir tal maturidade aquando da formulagao do pedido.

198 Assim, ANDRADE, M. Costa — Artigo 134.°. In Comentdrio..., p. 113; SILVA, Fernando — Direito Penal...,
pp. 127 e 128; e ALBUQUERQUE, P. Pinto de — Artigo 134.°. In Comentdrio..., p. 590.

199 Al BUQUERQUE, P. Pinto de — Artigo 134.°. In Comentdrio..., p. 591.

10 Expresséo utilizada pelo legislador no n.° 2 do art. 38.° do CP.

111 Neste sentido, ANDRADE, M. Costa — Artigo 134.0. In Comentdrio..., pp. 111 e 112; e SERRA, Teresa —
Homicidios... In Jornadas..., p. 146. Mais uma vez, considerando que a referéncia deve ser a idade dos 14
anos, por ser o critério estabelecido a propdésito da autodeterminacdo sexual, SILVA, Fernando — Direito
Penal..., pp. 129 e 130.

112 Repare-se que, na sua versao originaria, o art. 134.° do CP exigia que o pedido fosse formulado por pessoa
maior e imputavel — requisito que, com a Reforma de 1995, deixou de figurar no tipo legal de crime.
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Além de sério, o pedido formulado pela vitima tem de ser instante: de tal modo

intenso e persuasivo — ainda que sem necessidade de reiteracdo™

—, que se demonstre
convincente ¢ possa “despertar no agente o dolo e induzir o encontro de vontades do
agente e da vitima em torno da producdo da morte”**. Por fim, a lei impde que o pedido
seja expresso: que se trate de um pedido manifestado de forma clara e inequivoca,
demonstrando que corresponde, verdadeiramente, a vontade da vitima -
independentemente da forma como seja feito (quer esteja em causa um pedido escrito, oral,
feito através de gestos ou por sinais*™).

Passando ao confronto do crime de homicidio a pedido com o crime de
incitamento ou ajuda ao suicidio, repare-se, antes de mais, que, do ponto de vista da

116 “incluindo na penalidade: tanto o art. 134.° como o

vitima, estes sdo “irmaos gémeos
art. 135.° — na sua forma “simples” e, portanto, tendo como referéncia o respetivo n.° 1 —
estabelecem uma moldura penal abstrata de até 3 anos de prisdo**’. Contudo, tal afinidade
pode levar a que, em certos casos, a delimitacdo das situacdes subsumiveis a cada uma das
incriminacdes se torne problematica. Dai a necessidade de identificar um critério de
distincdo claro e transparente — até porque, por defini¢do, entre os arts. 134.° e 135.° h4

18 9 crime de homicidio a pedido da vitima exclui os casos

uma relacdo de exclusdo
puniveis a titulo de incitamento ou ajuda ao suicidio. Mas, porventura mais importante
ainda ¢ o reflexo que o enquadramento do caso num daqueles tipos legais pode ter ao nivel
da punicdo do agente, nomeadamente quando o facto fique pela forma tentada, uma vez
que a tentativa de homicidio a pedido é punida, por forca do disposto no art. 134.%, n.° 2,
mas ja ndo o é a tentativa de incitamento ou ajuda ao suicidio (art. 135.°, n.° 1, em

articulacdo com o art. 23.°, n.° 1).

113 Neste sentido, SERRA, Teresa — Homicidios... In Jornadas..., p. 147; SILVA, Fernando — Direito Penal...,
p. 126; ANDRADE, M. Costa — Artigo 134.°. In Comentdrio..., p. 112; e PEREIRA, Maria Margarida Silva —
Direito Penal Il: Os Homicidios, p. 117. Por sua vez, insinuando ser necessaria a repeti¢do ou insisténcia do
pedido, ALBUQUERQUE, P. Pinto de — Artigo 134.°. In Comentdrio..., p. 591; SANTOS, M. Simas; LEAL-
HENRIQUES, M. — Artigo 134.°. In Cédigo Penal..., p. 193; e GONGALVES, M. Maia — Artigo 134.°. In Cddigo
Penal Portugués: Anotado e Comentado, p. 537.

114 ANDRADE, M. Costa — Artigo 134.°. In Comentério..., p. 112.

15 Assim, FIGUEIREDO DIAS (Cédigo Penal: Actas e Projecto.... 1993. Acta n.’ 21, p. 199).

118 Moos, apud ANDRADE, M. Costa — Artigo 134.2. In Comentdrio..., p. 95.

17 Tanto assim que em muitos ordenamentos as duas incriminacdes estdo inscritas no mesmo preceito —
como acontece, p. ex., na Lei Penal espanhola (art. 143.9).

18 Admitindo, porém, que possa haver concurso efetivo nos casos em que “o agente, depois de incitar ou
ajudar a um suicidio que chega ao estadio da tentativa, acaba por matar a vitima, a seu pedido”, CUNHA,
Maria Conceicdo Ferreira da — Os Crimes contra as Pessoas, p. 99.
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Ora, a primeira vista, a fronteira entre os crimes previstos nos arts. 134.° e 135.° é
bastante simples de tragar, sobretudo pelo facto de estarem em causa condutas com uma
valoracdo juridico-penal distinta: no primeiro caso, um homicidio; no segundo, um
suicidio. Enquanto nesta hipotese “¢ a vitima quem decide, em Ultima instancia, iniciar o
percurso que a leva a morte”, naquela “a decisdo em por termo a vida fica na dependéncia
de um estranho a ela, exactamente aquele a quem se pede que a determine”*°. No entanto,
uma distingdo que, a luz da teoria do dominio do facto, parece tdo clara torna-se mais
dificil quando tomamos em considerac¢do que, nos casos de homicidio a pedido da vitima,
o agente “ndo domina a vontade alheia, antes a respeita”lzo. Tal obriga, pois, a uma
adaptacdo daquele critério a natureza do tipo em questdo, passando a linha de separacao
entre as incriminagdes a ter como referéncia 0 “dominio sobre o ato que de forma imediata
e irreversivel produz a morte”*?!. Logo, se o ato letal for praticado por terceiro — ainda que
a pedido (“sério, instante e expresso”) da vitima —, estaremos perante um crime de
homicidio a pedido (art. 134.°); mas se o ato letal for praticado pela propria vitima —
embora incitada ou auxiliada por terceiro —, entdo estard em causa um crime de
incitamento ou ajuda ao suicidio (art. 135.9)'?2. Em face disto, podemos concluir que, do
ponto de vista da conduta do agente, o homicidio a pedido da vitima aparece como mais
censuravel — razdo pela qual o Projeto de Eduardo Correia estabelecia uma moldura penal
mais grave do que a prevista para o crime de incitamento ou ajuda ao suicidio. Ainda
assim, as molduras foram equiparadas com a aprovacgdo do Cddigo Penal de 1982 — o que,

123

como referido™°, parece justificavel, pelo menos em face da conduta de incitamento.

19 SANTOS, M. Simas; LEAL-HENRIQUES, M. — Artigo 135.°2. In Cédigo Penal..., p. 199.

120 peREIRA, Maria Margarida Silva — Direito Penal II..., p. 97.

121 ANDRADE, M. Costa — Artigo 134.%. In Comentdrio..., pp. 107 e 108, seguindo a posicdo de ROXIN
(Autoria y Dominio..., p. 255), quando sugere que “s6 uma doutrina da comparticipagdo ‘referida ao tipo’ e
em consonancia com o pensamento subjacente ao art. 134.°, podera oferecer uma distingdo adequada”.
Também assim, SILVA, Fernando — Direito Penal..., pp. 48-49 e 131; DIAS, Augusto Silva — Direito Penal...,
p. 74; CUNHA, Maria Conceicdo Ferreira da — Incitamento... In Constitucionalismos..., pp. 150 e 151; e Os
Crimes contra..., p. 97.

122 A este propésito, atente-se no exemplo proposto por SILVA DIAs (Direito Penal..., pp. 74 e 75):
“[sJuponhamos que Abel, que pretende suicidar-se, sobe para um banco e pede a Bento que lhe coloque em
volta do pescogo o lago da forca, cabendo-lhe (a Abel) em seguida afastar o banco com os pés. Neste caso
Bento presta auxilio ao suicidio, pois é Abel que domina o Ultimo e decisivo acto de execucdo da morte. Mas
se invertermos o0s papéis e colocarmos Bento a puxar o banco, fazendo com que Abel fique suspenso, ja
estaremos perante um homicidio em autoria singular, uma vez que cabe aquele o dominio do acto que
desencadeia o processo de morte”.

123 Cf. supra, Cap. Il, 4.
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N&o obstante, os problemas de delimitacdo entre a participacdo no suicidio e o
homicidio a pedido surgem, com maior acuidade, nos casos de “pactos de suicidio” ou
“duplo suicidio” unilateralmente falhado. llustrativo € o paradigmatico caso Gisela julgado
pelos tribunais alemaes. Nesta situacdo, dois jovens viviam um amor proibido, tendo ela
tomado primeiro a decisdo de por termo a vida, no que foi seguida pelo namorado. Os
jovens decidiram suicidar-se juntos, mantendo-se fechados dentro do carro a inalar os
gases toxicos provenientes do escape, conduzidos para o interior através de uma
mangueira. Ele montou o dispositivo e, com ela sentada ao seu lado, pés o motor a
trabalhar, mantendo o pé no acelerador até ambos ficarem inconscientes. Quando foram

H%* acabou

descobertos, apenas ele pbde ser salvo; ela encontrava-se ja sem vida. O BG
por condena-lo por um crime de homicidio a pedido (§ 216 do StGB), com fundamento no
facto de ter sido ele a pressionar continuamente o acelerador, mantendo o dominio do facto
depois do ultimo ato adequado a produzir a morte (a introducdo dos gases no interior do
veiculo); ao contrario da namorada, que perdeu a consciéncia e, por isso, ja ndo tinha a

possibilidade de livremente decidir livrar-se da situacdo, abandonando a viatura.

Diferentemente, na doutrina portuguesa, entendendo que, a luz do nosso Direito
Penal, o agente deveria ser punido pelo crime de incitamento ou ajuda ao suicidio,

125 \/ALADAO E SILVEIRAY®, SiLvA Dias'?’, e FERNANDO

encontramos COSTA ANDRADE
SiLva'®. Como refere SiLva Dias, “[flace & configuracdo actual do tipo de crime do art.
135.° do CP, nomeadamente, ndo encerrando ele um especial tipo de culpa, como sucedia
no Projecto de Eduardo Correia (art. 143.°) e sucede hoje no Direito sui¢o (art. 115.°), onde
a punibilidade depende da existéncia de motivos egoistas, dificilmente o suicida
sobrevivente ndo sera punido por auxilio (material e/ou moral) ao suicidio do outro. Na
verdade, é préprio das situacdes de suicidio conjunto, como demonstra o caso Gisela, que a
decisdo é tomada sob influéncia reciproca, funcionando a disposi¢gdo de um como motivo

pelo qual o outro se dispde a pratica do facto. Se um deles ndo decidisse enveredar pela via

124 BGHSt 19, 135.

125 ANDRADE, M. Costa — Artigo 134.°. In Comentdrio..., pp. 108 e 109.

126 g)LvEIRA, Maria Manuela F. B. Valaddo e — Sobre o Crime de Incitamento..., pp. 168 e 169.
27 Dias, Augusto Silva — Direito Penal..., pp. 77-79.

128 S\1LvA, Fernando — Direito Penal..., pp. 173 e 174.
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do suicidio o outro também ndo se decidiria por ela. Verifica-se pois em relagdo a conduta

. .. L1 ., 1: 55129 130
do sobrevivente o fundamento de punibilidade do incitamento ou auxilio ao suicidio” .

3. O crime de propaganda do suicidio

De natureza distinta do crime de incitamento ou ajuda ao suicidio é também o tipo
do art. 139.°, que tem por epigrafe “Propaganda do suicidio” e que visa sancionar aquele
que “por qualquer modo, fizer propaganda ou publicidade de produto, objeto ou método
preconizado como meio para produzir a morte, de forma adequada a provocar suicidio”.
Esta norma incriminadora, nitidamente inspirada na solucdo do art. 223.°-14 do Cddigo
Penal francés de 1992, foi introduzida pela Reforma de 1995 no nosso Cédigo Penal e
suscitou, desde logo, algumas reservas em termos de politica criminal, antecipando-se a

sua ineficacia, inaplicabilidade e impoténcia para travar aqueles comportamentos™-.

A propésito do alcance a dar aos conceitos de propaganda e publicidade, afirma-
se, vulgarmente, que “propagandeia ou publicita todo aquele que expressa, publicamente,
uma doutrina, um pensamento ou uma teoria”**2. No entanto, é inconcebivel que tenha sido
este 0 sentido que o legislador teve em mente aquando da previsdo da norma em questéo,
sob pena de esta se considerar inconstitucional por violagdo do principio da
proporcionalidade da limitacdo dos direitos fundamentais (art. 18.° da CRP) -
designadamente, em virtude de uma inadmissivel ingeréncia na liberdade de expressao,
protegida pelo art. 37.° da Lei Fundamental e elementar num Estado de Direito

Democrético.

29 Dias, Augusto Silva — Direito Penal..., p. 78.

130 Desenvolvidamente, sobre a solucdo do BGH e respetivas criticas, SILVEIRA, Maria Manuela F. B.
Valad&o e — Sobre o Crime de Incitamento..., pp. 160 e ss.

81 SiLvA, Fernando — Direito Penal..., p. 175. Reservas que, no entender de SIMAS SANTOS e LEAL-
HENRIQUES, continuam a ser justificadas, “além do mais, porque a incriminag¢ao se torna capaz de absorver
condutas que estdo aquém dos préprios actos preparatérios, o que pode prestar-se a abusos. Por outro lado, se
para haver crime de incitamento ou ajuda ao suicidio € necessario que a accao se dirija a pessoa determinada,
ndo é muito compreensivel que o legislador se contente aqui com uma ac¢do impessoal, dirigida ao publico
em geral, susceptivel de influenciar pessoas que, por exemplo, s6 tiveram acesso a publicacdo longos anos
apos a sua divulgagdo. Finalmente ndo se ignoram as dificuldades de prova que o crime suscita, 0 que
razoavelmente podera conduzir & impunidade da quase totalidade dos casos conhecidos” (Artigo 139.°. In
Codigo Penal..., pp. 226 e 227).

132 CosTA, J. Faria — Artigo 139.2. In Comentdrio..., p. 211.
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Na realidade, o &mbito de protecdo do tipo legal carece de uma interpretacdo
restritiva. Desde logo, o tipo objetivo exige que a propaganda ou publicidade incida,
especificamente, sobre produto, objeto ou método intimamente conexionado com a
producdo da morte, e ndo sobre uma qualquer doutrina ou ideologia a favor do suicidio.
Para além disso, tal conduta pode ser empreendida “por qualquer modo” — clausula geral
que, ndo violando o principio da tipicidade, denota que toda e qualquer propaganda ou
publicidade é proibida penalmente quando efetuada nas circunstancias descritas neste art.
139.% Por fim, a mensagem tem de ser transmitida “de modo adequado a provocar o

b 19

suicidio”, “[n]do bastando que se anuncie que os métodos sejam aptos a causar a morte,
mas que 0S Mesmos Sejam propicios a causar a lesdo da vida daquele que os emprega”™'®* —
0 que significa que o ato de propaganda deve ser apto, numa perspetiva ex ante, de

prognose pdstuma, a criar perigo para o bem juridico protegido pela norma.

O preenchimento objetivo do tipo dar-se-4, assim, p. ex., com a “divulgagdo de
um livro que preconize métodos de suicidio num hospital de doentes depressivos, ou numa
escola onde existam adolescentes com perturbacBes emocionais do género auto-
destrutivo™*®. J4 ndo serdo subsumiveis & previsdo desta norma “as simples informacdes
sobre os métodos conhecidos de suicidio, as referéncias criticas a obras literarias que
hajam versado sobre esses métodos ou referentes a casos de suicidas célebres ou simples
noticias sobre casos reais de suicidio e meios empregados — quando desacompanhados de

quaisquer sugestdes, conselhos ou incitamentos a virtuais fenémenos de imitacao™%.

Em face disto, defende FARIA CosTA™’, seguido por CONCEICAO CUNHA™®, que

estd em causa um crime de perigo abstrato'*°

, ainda que acabe por limitar o tipo aos
“produtos, objetos ou métodos que sejam vias Unicas para a pratica do suicidio”, ndo
esclarecendo, porém, o que sdo esses produtos que “s6 servem para provocar suicidio e ja

ndo sdo aptos a provocar a morte de terceiros”**’. Todavia, tal posicdo ndo é aceite por

133 CosTA, J. Faria — Artigo 139.2. In Comentdrio..., p. 210.

B34 S1LvA, Fernando — Direito Penal..., p. 177.

135 5)LVEIRA, Maria Manuela F. B. Valad&o e — Sobre o Crime de Incitamento..., p. 200; e O Crime de
Participagdo... In Jornadas..., p. 182.

138 GARCIA, M. Miguez; RI0, J. M. Castela — Artigo 139.°. In Cédigo Penal..., pp. 633 e 634.

137 CosTA, J. Faria — Artigo 139.. In Comentdrio..., p. 209.

138 CUNHA, Maria Conceicéo Ferreira da — Os Crimes contra..., p. 106.

139 Também assim, PEREIRA, Vitor de S&; LAFAYETTE, Alexandre — Artigo 139.2. In Cédigo Penal..., p. 398.
10 CosTA, J. Faria — Artigo 139.2. In Comentdrio..., p. 214.
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FERNANDO SILVA'™!, PINTO DE ALBUQUERQUE™ e VALADAO E SILVEIRA™, para quem a
consideracdo do crime de propaganda do suicidio como um crime de perigo abstrato seria
“levar longe demais a incrimina¢do™**. Para estes Autores afigura-se mais correto
caracterizar o tipo do art. 139.° como um crime de perigo abstrato-concreto, sendo
necessaria a comprovacao da especial perigosidade que a conduta do agente apresenta’®.
Comparando o crime de propaganda do suicidio (art. 139.°) com o crime de
incitamento ou ajuda ao suicidio (art. 135.°), ndo ha duvida de que, em ambos 0s casos, 0
suicidio se apresenta como elemento central do tipo legal. Ainda assim, ele surge
tipicamente integrado de forma diferenciada num e noutro crime: enquanto no art. 139.°,
para que o agente seja responsabilizado, ndo se exige que o suicidio venha efetivamente a
ocorrer, no art. 135.°, embora a conduta tipica ndo esteja associada ao cometimento do
suicidio, € necessario que a vitima pelo menos pratique atos de execucdo com esse fim em
vista. Ndo quer isto dizer que o suicidio ndo possa ocorrer e o tipo do art. 139.° se
preencha; mas, nesse caso, e “contrariamente ao tipo de incitamento ou ajuda ao suicidio, a

ocorréncia da auto-lesdo da vida ndo constitui conditio sine qua non da incriminagao™*°.

Ademais, para que estejamos perante o crime de propaganda do suicidio, é
necessario que a publicitacdo da mensagem se destine a um publico genérico; ja se o
incentivo a comportamentos suicidarios for dirigido a pessoa(s) concreta(s), tal
comportamento seré antes de enquadrar no ambito do art. 135.°*". Todavia, “pode
acontecer que, objectivamente, se verifique a presenca de elementos de um e de outro tipo

141 51LvA, Fernando — Direito Penal..., p. 178.

142 ALBUQUERQUE, P. Pinto de — Artigo 139.°. In Comentdrio..., p. 605.

3 SILVEIRA, Maria Manuela F. B. Valaddo e — Sobre o Crime de Incitamento..., pp. 198 e ss.; e O Crime de
Participacdo... In Jornadas..., pp. 180 e ss.

1% Se qualificado como crime de perigo abstrato, o crime de propaganda do suicidio “teria como pressuposto
a existéncia de uma qualquer forma de fazer propaganda ou publicidade de produto, objecto ou método
preconizado como meio para produzir a morte, forma essa considerada, abstractamente, idonea a provocar
suicidio” — 0 que resultaria na punibilidade de condutas que nem sempre revestiriam a perigosidade
necessaria para justificar a responsabilidade do agente (SILVEIRA, Maria Manuela F. B. Valadao e — Sobre o
Crime de Incitamento..., p. 198).

%5 Alinda neste sentido, NUNES, Duarte Rodrigues — Curso de Direito Penal..., p. 266.

Y0 Q1LvA, Fernando — Direito Penal..., p. 179.

147 Neste sentido, ALBUQUERQUE, P. Pinto de — Artigo 139.°. In Comentdrio..., p. 605; SILVA, Fernando —
Direito Penal..., p. 179; SILVEIRA, Maria Manuela F. B. Valaddo e — Sobre o Crime de Incitamento..., p.
109; e CUNHA, Maria Conceicéo Ferreira da — Incitamento... In Constitucionalismos..., pp. 149 e 150. Em
sentido divergente, MuNoz CoNDE (Derecho Penal: Parte Especial, p. 71), para quem ndo se pode excluir a
possibilidade de se dar um incitamento coletivo, igualmente punivel — da o exemplo da hip6tese de tal
incitamento ser realizado por “certos dirigentes espirituais que detém uma grande capacidade de proselitismo
e de dominio sobre grupos fanatizados”, podendo conduzi-los ao suicidio.
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legal de crime, mas sem que se possa traduzir numa relagdo de concurso. Pode acontecer
que a publicidade que o agente tenha feito e dirigido a uma universalidade de pessoas
tenha efectivamente incitado uma pessoa a cometer o suicidio e que esta o tenha feito.
Neste caso, 0 agente apenas pratica o crime de propaganda ao suicidio, pois esta ausente o
elemento subjectivo, essencial para que a conduta tipica do art. 135.° esteja preenchida. Ou
entdo, pode acontecer que 0 agente ao estar a incitar uma pessoa para que cometa o
suicidio, através de um determinado objecto ou método, esteja a publicitar perante outros,
esse meio de producdo do suicidio, mas a sua conduta ndo se reveste como um acto de
propaganda ao suicidio, sendo estritamente o dolo do tipo do art. 135.° que o agente
manifesta, pois ele direcciona especificamente a conduta para aquela pessoa™*®.

Por altimo, observa-se que o crime do art. 139.° € punido com uma moldura penal
mais branda do que o crime de incitamento ou ajuda ao suicidio: enquanto este € punido
com uma pena de prisdo de 1 més a 3 anos (art. 135.%, n.° 1) — ou, no caso de a vitima ser
menor de 16 anos ou ter a sua capacidade de valoracdo ou de determinacdo sensivelmente
diminuida, de 1 a 5 anos (art. 135.%, n.° 2) —, o crime de propaganda do suicidio é punido
com uma pena de prisdo de 1 més a 2 anos ou, em alternativa, com uma pena de multa até
240 dias (art. 139.%). No entanto, esta moldura legal é criticada por FARIA CosTA'™ em
face de outras molduras penais abstratas conexionadas ndo s6 com normas gque protegem
bens juridico-penais pessoais mas também supra-individuais — note-se que, para o Autor, 0
que o art. 139.° visa tutelar ¢ sobretudo o bem juridico “preservacao do bem-estar
coletivo”, a “manutencdo da salus publica” (0 que sé mediatamente reforca a importancia

do valor da vida)*®

. Assim, “uma de duas: ou o legislador considerava — como parece ter
sido o caso — que o bem juridico retro-iluminante era a vida e entdo a moldura penal
abstrata afirma-se como muito baixa, se comparada com a hierarquia de valores que
sempre o direito penal tem que operar, ou se aceita — como tudo, alias, parece apontar —
gue se esta perante um bem juridico-penal supra-individual de natureza especifica — isto €,
com pouca ou escassa densidade axiologica, muito embora tudo pareca sugerir o contrario

— e, entdao, uma tal moldura penal abstrata ¢ demasiado grave”.

18 SiLvA, Fernando — Direito Penal..., p. 180. Admitindo a possibilidade — ainda que rara — de haver
concurso efetivo, CUNHA, Maria Conceicéo Ferreira da — Os Crimes contra..., p. 106.

9 CosTA, J. Faria — Artigo 139.0. In Comentdrio..., pp. 218 e 219.

130 CosTA, J. Faria — Artigo 139.°. In Comentdrio..., p. 202. Porém, apontando a vida humana como o bem
juridico protegido pela incriminaco, ALBUQUERQUE, P. Pinto de — Artigo 139.°. In Comentdrio..., p. 605.
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CAPITULO IV. O INCITAMENTO VERSUS A AJUDA AO SUICIDIO

Como j4 tivemos oportunidade de adiantar™!

, 0 art. 135.° do CP portugués — a
semelhanca da generalidade das codificacBes que dispdem da incriminacdo — prevé e

incrimina dois modos de colaboragdo no ato suicida: o incitamento e a ajuda.

Como se retira do tipo legal, trata-se de duas condutas distintas e alternativas, pelo
que qualquer uma delas é suficiente, em si mesma, para que o ilicito tipico se considere
realizado. Ndo obstante, assumem no tipo igual valor funcional, pelo que a sua préatica
cumulativa pelo mesmo agente em relagdo & mesma vitima ndo conduz a uma pluralidade
de crimes; o0 agente que, por hipotese, comece por incitar a vitima e, depois de esta ja ter
decidido pelo suicidio, a ajude a efetivar o seu intento deve ser punido por um sé crime — 0
que, em todo o caso, ndo impede que o concurso de tais acdes seja ponderado para efeitos
de medida concreta da pena.

Para uma melhor compreensdo do sentido de cada uma das condutas tipicas,
atente-se, antes de mais, nas semelhangas estruturais que elas apresentam com certas
formas de comparticipacdo — em particular, com a instigacdo e a cumplicidade. De facto,
também o incitamento e a ajuda “constituem contributos acessorios para a realiza¢do de
um facto principal”**?. Note-se, porém, que tal paralelismo tem um alcance limitado, pois o
incitamento e a ajuda representam formas de participacdo num facto (o suicidio) que ndo é
criminalmente tipico e ilicito, mas que pertence a um “espago isento de Direito”. Por
conseguinte, se o legislador ndo tivesse previsto autonomamente o crime de incitamento e
auxilio ao suicidio, estes comportamentos ficariam impunes ao abrigo das regras gerais da
comparticipacéo, por forga do principio da acessoriedade limitada, de acordo com o qual a
responsabilizagéo dos participantes em determinado ato depende do facto de este ser, além

de doloso, tipico e ilicito.

Posto isto, e ainda que, para efeitos de responsabilizacdo pelo crime do art. 135.°,
a prova da intervencdo de terceiro no ato suicida se revele bastante dificil — sobretudo
quando tal intervencdo se apresente na forma de incitamento —, seria manifestamente

descabido punir uma conduta que, efetivamente, ndo contribuisse de forma alguma para o

151 ¢f. supra Cap. 11, 2.1.
52 D1as, Augusto Silva — Direito Penal..., p. 69.

43



suicidio. Deste modo, e independentemente da conduta empreendida pelo agente, é
necessario que se verifique a existéncia de um nexo de causalidade entre a conduta tipica e

o0 ato suicida™®

— como afirmado por EDUARDO CORREIA, a ideia de causalidade é “o
verdadeiro fulcro a volta do qual gira a teoria da participagdo” e “sempre que tal nexo se
ndo verifique, ndo pode falar-se de participacdo criminosa a qualquer titulo”™*. Assim, e
concretizando: entre o incitamento e o suicidio tem de estar demonstrada uma adequada
influéncia psiquica sobre a vitima por parte do agente — essencial para afirmar a
causalidade necessaria que caracteriza objetivamente a instigagcdo —, pelo que, “se o agente
tentou influenciar a vitima, incitando-a a cometer o suicidio invocando determinadas
razbes, e depois a vitima vem efectivamente a suicidar-se mas por outros motivos, nao
existe o nexo de causalidade” . Por sua vez, também entre a prestacdo de ajuda e o
suicidio tem de existir um nexo causal, agora paralelo ao que se verifica a propdsito da
cumplicidade, sendo necesséario que o suicidio tenha sido pelo menos facilitado pela
conduta do agente — 0 que certamente ndo acontece na hipotese em que o agente ajuda a
vitima através de um meio, p. ex., uma arma de fogo, e a vitima, ndo tendo coragem para

dar o tiro na cabeca, acaba por se suicidar ingerindo uma substancia venenosa™®.

1. O incitamento como espécie de instigacao

Desde logo, ¢ necessario ter em consideragdo que a palavra incitamento “abrange

a instigagdo e o estimulo™’: “[t]anto ha incitamento na persuasdo para a pratica do acto

como no fortalecimento ou estimulo de uma vontade ja predisposta ou vulneravel a tal, por

exemplo quebrando-lhe [ vitima] a hesitagdo™**®.

153 Neste sentido, SILVA, Fernando — Direito Penal..., pp. 165 e 166; SILVEIRA, Maria Manuela F. B. Valadio
e — Sobre o Crime de Incitamento..., pp. 94 e ss.; e ANDRADE, M. Costa — Artigo 135.°. In Comentdrio..., pp.
148 e 149.

1 CoRREIA, Eduardo — Direito Criminal. Vol. 11, p. 249, embora defendendo um conceito extensivo de
autor.

155 Exemplo referido por SILVA, Fernando — Direito Penal..., p. 166.

1% Exemplo avangado por SILVEIRA, Maria Manuela F. B. Valaddo e — Sobre o Crime de Incitamento..., p.
99.

57 Assim, FIGUEIREDO DIAS (Actas...: Parte Especial. 1979. Actan.? 2, p. 35).

158 SANTOS, M. Simas; LEAL-HENRIQUES, M. — Artigo 135.°. In Cédigo Penal..., p. 195.
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Incitamento significa, antes de mais, a determinacdo de outrem a pratica do

suicidio — num sentido paralelo ao do art. 26.2, 4.2 alternativa, do CP**®

—, despertando na
vitima a vontade, até ali inexistente, de por termo a propria vida. Trata-se, pois, de um
comportamento dirigido aquilo que FIGUEIREDO DIAS, ainda a luz da teoria do dominio do
facto, entende ser um dominio da decisdo do executante, caracteristico da instigacao-
autoria'®, formando na vontade da vitima um certo propésito (neste caso, o de por termo &
prépria vida). Da conduta de incitamento assim entendida emerge, assim, nas palavras de
VALADAO E SILVEIRA, “um desejo auto-agressivo num individuo que néo tinha antes, pelo
menos consciencializado, qualquer projecto suicida, ac¢do a que pode suceder-se um
incitamento — agora enquanto ‘estimulo’ —a dar continuidade e execugéo ao projecto assim
nascido”®!. Mas incitamento pode também ter um sentido menos decisivo na provocagéo
do suicidio, como acontece quando o estimulo ou incentivo é de tal modo determinante que
persuade a vitima a cometer suicidio — decisdo que antes ndo havia sido projetada nem

manifestada pelo proprio suicida.

Se, antes da intervencdo do agente, a vitima ja estava decidida a suicidar-se —
decisdo que o comportamento daquele apenas se destina a reforgar —, entdo esta em causa
uma conduta que, embora possa ainda ser considerada “instiga¢do” num sentido amplo —
na medida em que “o homem-de-trds, com a sua conduta, influencia a motivacdo do

59162

homem-da-frente” " —, ndo representa uma verdadeira “determinac@o”, para efeitos do art.

26.° 4.2 alternativa. Para que tal suceda, é necessario que, até ao momento imediatamente
anterior ao inicio do processo de instigacdo, a vitima ainda ndo esteja decidida a por termo
a prépria vida. Logo, quem se limite a incentivar, aconselhar, sugerir ou reforcar o
propdsito de outrem esta, na verdade, a realizar um “auxilio”, pelo que ndo devera ser
considerado autor, “mas s6, se disso for caso, participante sob uma forma alargada de

59163

cumplicidade” ™, nos termos do art. 27.°. A estas hipoteses refere-se FIGUEIREDO DIAS

como casos de “instigagﬁo-indugéo"164.

9 De acordo com o qual é punivel como autor “quem, dolosamente, determinar outra pessoa & pratica do
facto”.

180 pas, J. Figueiredo — Direito Penal..., pp. 930 e ss.

181 51 vEIRA, Maria Manuela F. B. Valaddo e — Sobre o Crime de Incitamento..., pp. 90 e 91.

162 Das, J. Figueiredo — Direito Penal..., p. 934.

183 Dyas, J. Figueiredo — Direito Penal..., p. 932.

184 Dyas, J. Figueiredo — Direito Penal..., pp. 931 e ss.
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Independentemente da modalidade em questdo (quer enquanto instigacdo, quer
enquanto estimulo), a conduta de incitamento pode ser realizada por qualquer meio, desde
que idoneo a influenciar moralmente a vitima, levando-a a cometer suicidio. O incitamento
pode manifestar-se de diferentes formas: como sugestdo, conselho, persuasdo, promessa,
recompensa, mas também como inducdo em erro, persuasao e até como forma aparente de
dissuasdo. De facto, ndo deixa de cometer um verdadeiro incitamento ao suicidio “quem,
aparentando dissuadir uma pessoa que lhe manifestou desejo de se suicidar, lhe diz que ndo
o0 deve fazer porque o suicidio é um acto reprovavel, embora justificado e até aconselhavel
em determinadas circunstancias, e lhe aponta, como tais, aquelas em que sabe encontrar-se

59165

o interlocutor Nas palavras de FERNANDO SILVA, “[o] que releva é que,

objectivamente, tenha havido uma influéncia no sentido de provocar noutra pessoa a

.. 166
vontade de se suicidar” .

2. A ajuda como espécie de cumplicidade

Por seu turno, a ajuda ao suicidio encontra paralelo nas situa¢6es de cumplicidade
e consiste no auxilio ou colaboracdo na execucdo da deciséo de por termo a vida ja tomada
pela vitima — trata-se, no fundo, de “toda a forma de cooperagdo que, ndo constituindo um
incitamento, ¢ causal em relagdo a conduta do suicida na sua conformagao concreta™'®’,
procurando, assim, “simplificar” o processo conducente ao suicidio por parte da vitima.
Determinante é que a ajuda ndo va além do desejado pela vitima, gerando um caso de

188 "o que seja prestada conscientemente no sentido de favorecer a

“excesso de auxilio
execucao do suicidio, mas sem que 0 agente chegue a dominar o facto por si, sob pena de

incorrer antes na prética de um crime de homicidio™®.

185 5iLVEIRA, Maria Manuela F. B. Valaddo e — Sobre o Crime de Incitamento..., p. 91.

196 q)LvA, Fernando — Direito Penal..., p. 165.

187 ANDRADE, M. Costa — Artigo 135.2. In Comentdrio..., p. 148.

1%8 pense-se, p. ex., na hipdtese em que “ficou acordado que A facultaria a B um produto que Ihe provocaria a
morte de forma lenta e, em vez disso, lhe entrega uma substancia que Ihe provoca a morte imediata”
(ANDRADE, M. Costa — Artigo 135.°. In Comentario..., pp. 148 e 149).

189 Neste sentido, ANDRADE, M. Costa — Artigo 135.°. In Comentdrio..., pp. 148 e 149; e SILVA, Fernando —
Direito Penal..., p. 165.
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A ajuda pode revestir uma natureza “material ou moral”, nos termos previstos
para a cumplicidade em geral no art. 27.%, n.° 1, do CP. Via de regra, esta em causa um
auxilio material ou fisico, através do fornecimento do meio (v.g., a arma ou 0 veneno); mas
o0 auxilio pode ainda dar-se, p. ex., através da prestacdo de informacdes ou esclarecimentos
que de alguma forma fortalecam a decisdo da vitima de cometimento do suicidio (v.g.,
elucidando a vitima sobre a melhor técnica, no sentido de mais eficaz e menos dolorosa, de

consumar o suicidio) — caso em que ja estaremos perante um auxilio moral ou psiquico.

3. O incitamento e a ajuda ao suicidio como condutas (ndo) equiparaveis

Antes de partir para a analise comparativa da instigacdo e da cumplicidade em
particular, ha que comecar por fazer um breve excurso acerca da doutrina geral da

comparticipacao.

Como decorre inequivocamente dos arts. 26.° e 27.° do CP, o ordenamento
portugués, partindo de um conceito restritivo de autor, autonomiza a autoria e a
participacdo — a semelhanca do que acontece, p. ex., na Alemanha (88 26 a 27) ou em
Espanha (arts. 27.° a 29.°) —, pelo que o que releva para determinar quem & autor é a
realizacdo da conduta tipica, e ndo toda a contribuicdo causal para a producdo do

resultado®”®. Partindo desta compreens&o das coisas, é adotada a teoria do dominio do facto

1% Como afirma FIGUEIREDO DIAS (Direito Penal..., p. 898), “uma concegdo unitaria de autoria e um
conceito extensivo de autor nem estdo de acordo com a nossa lei vigente, nem devem doutrinalmente ser
aceites relativamente aos delitos dolosos de agdo”. No quadro do sistema unitario de autor — acolhido, p. ex.,
em Itdlia (art. 110.°) ou no Brasil (art. 29.°) —, é punido como autor qualquer interveniente que tenha
contribuido causalmente para a prética do facto, independentemente da relevancia da sua contribuicdo para o
resultado, sendo a diferenca entre cada um dos contributos causais apenas relevante para efeitos de
determinacdo da medida concreta da pena. A este sistema acaba, assim, por corresponder um conceito
extensivo de autor, geralmente assente na teoria da equivaléncia das condigoes, de acordo com o qual “autor
de um crime serd todo aquele que tiver dado causa a sua realizacdo” (CORREIA, Eduardo — Direito
Criminal..., p. 246). Com efeito, nos termos desta concecdo, desconhece-se a distingdo entre autor e
participante; todos os contributos para o facto enquadram-se na categoria da autoria. Entre nés, foi defensor
de um conceito extensivo de autor EDUARDO CORREIA (Direito Criminal..., p. 249; e Problemas
Fundamentais da Comparticipacdo Criminosa, p. 54), embora sustentando que “o nexo de causalidade que se
deve colocar no centro da teoria da participacdo criminosa ndo pode corresponder a uma pura teoria da
equivaléncia das condicdes, mas deverd antes determinar-se nos precisos termos da teoria da causalidade
adequada”. Dai a redagdo do art. 27.° do seu Projeto de Parte Geral nos seguintes termos: “E punivel como
autor ou agente de um crime quem tiver dado causa a sua realizag@o”. Desenvolvidamente, sobre o conceito
unitario e o conceito extensivo de autor, DIAS, J. Figueiredo — Direito Penal..., pp. 887 € ss.; NUNES, Duarte
Rodrigues — Curso de Direito Penal..., pp. 595 e ss.; e MORAO, Helena — Autoria e Execugéo..., pp. 73 e ss.
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enquanto critério de autoria'’’, que, combinando elementos de natureza objetiva e
subjetiva, atende “ndo sé a orientagdo final da agdo, enquanto possibilidade que detém o
autor de fazer prosseguir o seu plano criminoso inicial até ao fim ou de o fazer abortar,
como também ao peso causal da sua conduta em relagao a producdo do resultado™*"2.

De acordo com esta tese — desenvolvida e aperfeicoada por RoxIN'"® e hoje
dominantemente aceite na doutrina e jurisprudéncia nacionais —, a distincao entre autoria e
participacdo assenta no principio de que o autor surge, ao nivel da acdo, como a figura
central do acontecimento criminoso. Deste modo, autor é “quem domina 0 facto, quem
dele ¢ ‘senhor’, quem toma a execucdo ‘nas suas proprias maos’ de tal modo que dele
depende decisivamente 0 se e 0 como da realizagdo tipica™"*. O participante, por sua vez,
ndo executa o facto principal; € um mero colaborador no facto realizado pelo autor, uma
figura lateral ou secundéria na realizacdo do ilicito tipico’™ — a quem falta, portanto, o
dominio do facto.

A propésito da autoria em geral, o art. 26.°, ainda com base na doutrina do
dominio do facto, procede a individualizacdo e distingdo entre autoria imediata, autoria
mediata e coautoria. E autor imediato o agente que domina o facto na medida em que “é
ele proprio quem procede a realizagdo tipica, quem leva a cabo o comportamento com o

175 em termos de preencher na sua pessoa a totalidade dos elementos

seu proprio corpo
objetivos e subjetivos do ilicito tipico — art. 26.°, 1.* modalidade: “quem executar o facto,
por si mesmo”. Ja serd autor mediato quem domine o facto e a realizacdo tipica apesar de
nela ndo participar fisicamente, dominando o executante através de coacdo ou de erro — art.
26.°, 2.* modalidade: “quem executar o facto [...] por intermédio de outrem”. Mas se 0
agente domina o facto “através de uma divisdo de tarefas com outros agentes, desde que,

59177

durante a execucdo, possua uma fungdo relevante para a realizagdo tipica”'’, entdo €

coautor — art. 26.°, 3.* modalidade: “quem [...] tomar parte direta na sua execugao, por

YO critério do dominio do facto nio pode, porém, ser tomado como “principio universal que sirva a
caracterizagdo da autoria relativamente a todo e qualquer tipo de ilicito” (DIAS, J. Figueiredo — Direito
Penal..., p. 896); a sua validade circunscreve-se aos crimes dolosos de acéao, apelidados por ROXIN (Autoria 'y
Dominio..., pp. 703 e ss.) como “delitos de dominio”.

12 EARIA, Maria Paula Ribeiro de — Formas Especiais do Crime, p. 299.

7% RoxIN, Claus — Autorfa y Dominio...

% Dyas, J. Figueiredo — Direito Penal..., p. 894.

5 Dyas, J. Figueiredo — Direito Penal..., pp. 886 e 887.

76 Dyas, J. Figueiredo — Direito Penal..., p. 896.

Y7 Dyas, J. Figueiredo — Direito Penal..., p. 897.
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acordo ou juntamente com outro ou outros”. Estas formas de autoria caracterizam-Se,
assim, por diversos tipos de dominio do facto: a autoria imediata pelo que ROXIN designa
por dominio da acdo, a autoria mediata pelo dominio da vontade do executante e a
coautoria pelo dominio funcional do facto*™®.

N&o obstante, o que releva aqui é a figura da instigacdo, dispondo o art. 26.°, 4.2
modalidade, que “[¢] punivel como autor [...] quem, dolosamente, determinar outra pessoa
a pratica do facto, desde que haja execugao ou comeco de execucao”. Embora inserida na
disposicéo referente as formas de autoria, alguma doutrina, evidenciando o facto de o art.
26.° ndo referir que “é¢ autor”, mas apenas que “[é] punivel como autor”, concebe a

7% _ tal como faz, alias, a doutrina alema

instigacdo como uma modalidade de participacédo
maioritaria. Porém, no ordenamento juridico-penal alemdo, tal entendimento tem maior
razdo de ser, uma vez que o StGB autonomiza, no &mbito geral da comparticipagéo, a
autoria (8 25), a instigacdo (8 26) e o auxilio (8§ 27). Ora, como constata FIGUEIREDO DIAS,
tendo em conta que o legislador portugués “conhecia segura e exatamente as formulacdes
da lei alema sobre o problema [...] e a consequéncia doutrinal a que conduz uma tal
concecao [...], [i]sto indica ter sido deliberadamente (que nao por inabilidade, confusdo ou
ligeireza) que o legislador portugués colocou a instigagdo ao lado da autoria, imediata e

»180  De facto, embora seja possivel afirmar a plena

mediata, e da coautoria
responsabilidade (responsabilidade dolosa) do instigado, instigador é “quem produz ou cria
de forma cabal [...] no executor a decisdo de atentar contra um certo bem juridico-penal
através da comissdo de um concreto ilicito tipico”*®!. Assim, o instigador surge ainda
“como verdadeiro senhor, dono ou dominador se ndo do ilicito tipico como tal, a0 menos e

seguramente da decisdo do instigado de o cometer”, possuindo o dominio do facto, mas

agora sob a forma de dominio da decisdo do executante.

178 RoxIN, Claus — Autoria y Dominio..., p. 337.

79 Neste sentido, VALDAGUA, Maria da Conceicdo — Figura Central, Aliciamento e Autoria Mediata. In
Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues. Vol. I, pp. 918 e 919; NUNES, Duarte Rodrigues — Curso de
Direito Penal..., p. 637; e MORAO, Helena — Autoria e Execuc¢do..., pp. 297 ¢ ss.; e Da Instigacdo em
Cadeia, pp. 27 e ss.

180 Dyas, J. Figueiredo — Direito Penal..., p. 931. Também assim, BRANDAO, Nuno — Pacto para Matar, pp.
531 e ss.; SOUSA, Susana Aires de — A Autoria nos Crimes Especificos, pp. 343 e ss.; e FARIA, Maria Paula
Ribeiro de — Formas Especiais..., p. 327. Reconhecendo a instigacdo como forma de autoria, mas no
contexto de uma diferente compreensdo do conceito de autoria, COSTA, A. M. Almeida — llicito Pessoal,
Imputacdo Objetiva e Comparticipacdo em Direito Penal, pp. 1196 e ss.

81 Dyas, J. Figueiredo — Direito Penal..., pp. 932 e 933,
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Sendo a instigacdo considerada pela Lei Penal portuguesa vigente verdadeira
autoria, podemos dai retirar que a categoria da participagdo se esgota na cumplicidade —

neste sentido, participacdo e cumplicidade sdo sinénimas'®.

Ao contrério do autor, o cumplice ndo executa o facto, por si ou por intermédio de
outrem, nem toma parte direta na sua execucdo, nem determina outra pessoa a préatica do
facto; limita-se a prestar auxilio, material ou moral, a pratica por outrem de um tipo de
ilicito doloso (art. 27.°, n.° 1) — auxilio sem o qual o crime teria ainda sido realizado,

183 Com efeito,

embora o fosse entdo por modo, em tempo, lugar ou circunstancias diversas
0 cumplice ndo realiza os elementos tipicos previstos na norma incriminadora, ndo estando
0 seu comportamento abrangido pelas previsdes da Parte Especial do Cédigo Penal, pelo
que “o art. 27.°, ao punir a cumplicidade, contém uma extensdo ou um alargamento da

punibilidade a formas de comportamento que, sem ele, ndo seriam puniveis™®.

A cumplicidade ¢, pois, “uma forma de participagdo em facto alheio, ¢

185 sendo precisamente naquele

participacdo de um ndo-autor no facto de um autor
contributo que o comportamento do cimplice oferece para a realizacdo pelo autor de um
facto ilicito-tipico que reside o fundamento da sua punicdo. Nao quer isto dizer que os
requisitos da atuacdo do cumplice devam ser apenas aqueles que necessariamente resultam
do principio da participacdo no ilicito-tipico do autor; “sem por em causa um tal principio,
podem, de um ponto de vista normativo e (ou) legal, dever fazer-se a acessoriedade — em
nome de outras razées politico-criminais — exigéncias adicionais™*®. Desde logo, para que
a cumplicidade possa ser punida nos termos do art. 27.°, tera de estar em causa a préatica de
um facto tipico, ilicito e doloso (acessoriedade qualitativa ou interna) — vale, portanto, a
teoria da acessoriedade limitada. Mas exige-se ainda, apesar do siléncio da lei, que o facto

principal alcance um certo estadio de realizacdo (acessoriedade quantitativa ou externa),

182 Dyas, J. Figueiredo — Direito Penal..., p. 960; e GARCIA, M. Miguez; RI0, J. M. Castela — Artigo 27.°. In
Codigo Penal..., p. 241.

183 CoRREIA, Eduardo — Direito Criminal..., p. 251.

84 Dyas, J. Figueiredo — Direito Penal..., p. 960.

185 GARclA, M. Miguez; R0, J. M. Castela — Artigo 27.°. In Cédigo Penal..., p. 242.

186 Dyas, J. Figueiredo — Direito Penal..., p. 965.
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designadamente que “haja execugdo ou comego de execucdo” — a semelhanga, alias, do que
187

é exigido para a instigagdo (art. 26.°, 4.2 alternativa)™—".

Relativamente a punicao de cada uma destas formas de comparticipacédo, repare-
se que o instigador é punido, como refere o art. 26.°, como autor; e, portanto, dentro da
moldura penal prevista no tipo legal de crime. A maior ou menor importancia material da
sua prestacdo quando confrontada com a de outro interveniente no facto apenas sera
relevante para efeitos de medida concreta da pena. Por sua vez, a pena do cumplice €
determinada, segundo o n.° 2 do art. 27.°, em funcdo da pena aplicavel ao autor do facto,

especialmente atenuada nos termos dos arts. 72.0 e 73.0'88

— 0 que é compreensivel, na
medida em que a cumplicidade é vista como “uma categoria acessoria ¢ dependente do
facto do autor’™®. A cumplicidade traduz-se, assim, numa circunstancia modificativa
atenuante obrigatéria da moldura penal, devendo a atenuacéo ser feita de acordo com o

disposto no art. 73.°.

Mas, sendo a instigacdo e a cumplicidade punidas, em abstrato, de forma tao
diferenciada, estranha-se o facto de que tanto o comportamento de incitar, como o de
auxiliar alguém a cometer suicidio estejam sujeitos — no n.° 1, mas também no n.° 2 do art.
135.° — @ mesma moldura penal abstrata. Interpretando as condutas de “incitar” e de
“ajudar” como hipoteses de instigagdo e de cumplicidade, ¢ facilmente percetivel a
acrescida gravidade e perversidade daquele primeiro comportamento em face do segundo:
enquanto quem incita cria na vitima a decisdo de atentar contra a propria vida, quem
auxilia apenas a ajuda, material ou moralmente, na prossecucdo desse objetivo. Ora, se ter
0 dominio da decisdo agrava significativamente a responsabilidade quando estdo em causa
hipGteses de instigacdo ou de auxilio a um facto ilicito tipico, & incompreensivel que o

mesmo ndo suceda nos casos de suicidio: criar noutra pessoa a decisdo de se matar € uma

87 Nao obstante, é distinta a razio da exigéncia: enquanto na instigacio, “a exigéncia funda-se em
particulares razdes politico-criminais de seguranga e certeza juridicas e nada tem a ver com uma qualquer
acessoriedade da instiga¢do”, na cumplicidade ela surge “como pura decorréncia (l6gica e teleoldgica) da
ideia da participacéo no facto de outrem” (DIAS, J. Figueiredo — Direito Penal..., p. 968).

188 Nao quer isto dizer que, “em termos de medida concreta da pena, aquela que é cabida ao cimplice ndo
possa ser igual (eventualmente até superior) a que cabera ao autor, se tal for permitido pela moldura penal
atenuada e relativamente a este Ultimo se verificarem fatores poderosos de atenuacdo da sua responsabilidade
que se ndo verificam relativamente ao cumplice; ou/e se, relativamente ao cimplice, se verificarem motivos
poderosos de agravacdo da sua responsabilidade que ndo tenham lugar relativamente ao autor” (DIAS, J.
Figueiredo — Direito Penal..., pp. 976 e 977).

89°Dyas, J. Figueiredo — Direito Penal..., p. 963.
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conduta nitidamente mais desvaliosa do que ajudar alguém (ja decidido a por termo a vida)
a fazé-lo. Alids, ndo é por acaso que, “se a vitima ja estava decidida a suicidar-se

(omnimodo facturus), a acgdo do agente ja s6 poderé valer como ajuda’*®.

Assim, e como questiona CONCEICAO CUNHA, “[s]e, na nossa ordem juridica, ha
uma clara diferenca no tratamento da instigacdo face a cumplicidade (onde se integra o
auxilio moral ou material), considerando-se o instigador como um autor e o cuamplice
como um participante e aplicando-se a cada um uma diferente moldura penal
(evidentemente mais gravosa para o instigador e atenuada para o cumplice), porque nédo se
faz tal distingio no 4mbito da colabora¢io (em sentido amplo) num suicidio?”*** — tal
como acontece no ordenamento juridico-penal espanhol, onde se diferencia a inducéo (no
sentido de instigacdo), punida com pena de prisdo de 4 a 8 anos, do auxilio, punido com

pena de prisdo de 2 a 5 anos (art. 143.°,n.% 1 e 2).

Em face de tudo quanto até agora foi referido, ndo poderia ser outra a nossa
conviccdo sendo a de rejeitar a equiparacdo das condutas tipicas, criticando a solucdo
encontrada pelo nosso legislador para punir tais comportamentos, uma vez que, em
principio, o incitamento revelard uma maior danosidade social e uma maior

censurabilidade!®?

. As especificidades da incriminacdo em estudo reclamam uma melhor
delimitacdo entre as duas condutas tipicas que se manifeste expressamente na letra da lei,
pelo que se nos afigura pertinente a criagdo, no ambito do art. 135.°, de diferentes
previsdes legais as quais correspondam molduras penais distintas — como sucede na Lei
Penal espanhola —, sendo de sujeitar quem domina a vontade de outrem através de
incitamento a uma moldura penal mais gravosa face aquele que se limita a prestar ajuda.
Uma outra alternativa passaria pela manutencdo da atual moldura legal — ou até pela
determinacdo de uma nova moldura penal abstrata — somente no que diz respeito a conduta
de incitamento, prevendo uma atenuacao especial da pena nos casos de auxilio ao suicidio

—a semelhanga do que se estipula no n.° 2 do art. 27.° para a cumplicidade.

Tal distingdo de molduras seria justificada em razdo do distinto desvalor das

condutas a que se reporta o art. 135.°, uma vez que 0 comportamento de incitar outrem a

1% ANDRADE, M. Costa — Artigo 135.°. In Comentdrio..., p. 148.
91 CUNHA, Maria Conceicéo Ferreira da — Incitamento... In Constitucionalismos..., pp. 152 e 153.
192 ANDRADE, M. Costa — Artigo 135.°. In Comentario..., p. 166.
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cometer suicidio revela seguramente um maior grau de ofensividade quando comparado
com a ajuda ao suicidio. O incitamento, enquanto acdo que desperta na vitima a vontade,
até entdo inexistente, de por termo a propria vida, merece, em abstrato, um maior juizo de
reprovacao do que o auxilio na execucdo da decisdo ja tomada pela vitima de pér termo a

vida.

De facto, e tomando por base a distin¢do entre instigacdo e cumplicidade —
condutas as quais sdo estruturalmente semelhantes os comportamentos de incitar e auxiliar
outrem® —, «a atuag¢do daquele que convence o outro a cometer o crime [...] ndo s6 €
causa do crime enquanto condigdo necessaria da sua realizacdo, uma vez que de outra
forma o crime ndo teria sido praticado, como € particularmente censuravel pela forma
insidiosa como se move, detendo o instigador uma parte significativa do dominio do facto
uma vez que ndo se limita a apoiar outra pessoa na sua decisao pela pratica do crime, mas
incita a violagdo de bens juridicos que de outra forma se manteriam preservados™*; ja o
mero auxilio “ndo conduz (ainda) ao resultado, dependendo antes de uma interferéncia

. , 5 55105
livre e responsavel do autor em questao™ .

Solucdo andloga seria pensavel a proposito da distingdo entre instigacdo e
estimulo, enquanto modalidades de incitamento. No entanto, cremos que isso seria ir longe
demais, sendo preferivel que tal diferenciacdo tenha reflexos apenas em sede de medida

concreta da pena.

198 Alinda que de forma limitada, uma vez que, como vimos (cf. supra Cap. I, 2.), o suicidio ndo configura um
ato tipico e ilicito.

194 FARIA, Maria Paula Ribeiro de — Formas Especiais..., pp. 326 e 327.

195 KINDHAUSER, Urs — Sobre o Conceito de Auxilio no Direito Penal, p. 134.
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CAPITULO V. REFLEXOS DA DISTINCAO EM MATERIA DE MORTE
MEDICAMENTE ASSISTIDA

Como inicialmente referido™®, da néo-ilicitude do suicidio ndo podemos retirar,
sem mais, a conclusdo de que existe um direito ao suicidio, nem mesmo com fundamento

no art. 24.° da Constituicao™®’

. Ainda assim, é geralmente reconhecida a importancia de
que a morte constitua um acontecimento o mais humano possivel, sendo injustificavel
“manter viva uma pessoa contra a sua vontade, em situagdes que ndo oferecem ja
quaisquer perspectivas de recuperacao e so acarretam e prolongam o estado de sofrimento
da vitima™'®®. E neste contexto que se suscitam hoje, um pouco por toda a parte, 0s

delicados problemas da morte medicamente assistida.

Note-se que ndo é objetivo desta dissertacdo o estudo da sua admissibilidade em
face da ordem juridica portuguesa — e, muito menos, de um ponto de vista religioso ou
moral. Apenas invocamos esta matéria em virtude da proximidade que se verifica com
alguns dos pontos desenvolvidos — nomeadamente com a distin¢do entre incitamento e
ajuda ao suicidio™® e a demarcacdo do crime de incitamento ou ajuda ao suicidio em face
do crime de homicidio a pedido da vitima®® —, sendo os termos em que recentemente foi
aprovada a despenalizacdo da morte medicamente assistida em Portugal demonstrativos da

sua relevancia.

A este proposito, importa atentar na Lei n.° 22/2023, de 25 de maio (conhecida

como Lei da Eutanasia)®®*

, que regula as condicGes em que a morte medicamente assistida
ndo é punivel e que, em conformidade, altera o Cdédigo Penal, adicionando um n.° 3 aos

arts. 134.° e 135.° — normas que sdo, “a tantas luzes, um quase preludio ou afloramento da

19 Cf. supra Cap. I, 2.

197 A tese de acordo com a qual do direito & vida, consignado no art. 2.° da CEDH, pode ser inferido um
direito a morte foi ja rejeitada pelo TEDH, no caso Pretty v. Reino Unido (n.° 2346/02, de 29 de abril):
“[a]rticle 2 cannot, without a distortion of language, be interpreted as conferring the diametrically opposite
right, namely a right to die” (§ 39).

198 SANTOS, M. Simas; LEAL-HENRIQUES, M. — Artigo 134.°2. In Cédigo Penal..., p. 190.

199 Cf. supra Cap. IV.

200 cf, supra Cap. I, 2.

201 Apés ter sido confirmada pelo Parlamento na sequéncia do veto politico do Presidente da Repdblica, a Lei
da Eutanésia foi promulgada a 16 de maio — como a tal obriga, alias, a Constituicdo — e deveria entrar em
vigor “30 dias apds a publicagdo da respetiva regulamentacdo” (art. 34.° da LdE) — que, por sua vez, deveria
ser aprovada pelo Governo no prazo de 90 dias ap0s a publicacdo (art. 31.° da LdE). Ap6s mais de seis
meses, ainda ndo foi regulamentada pelo Governo e, portanto, continua sem produzir efeitos.
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problematica que liga indissociavelmente o fim da vida ao direito penal”®®® —, de acordo

203 & de suicidio medicamente assistido

com o qual as condutas de eutanasia ativa direta
deixam de ser criminalmente punidas a titulo de homicidio a pedido da vitima e de ajuda
ao suicidio, respetivamente, quando praticadas no cumprimento das condi¢bes

estabelecidas naquele diploma (art. 28.° da LdE).

1. Os Acordaos do Tribunal Constitucional n.%s 123/2021 e 5/2023

No n° 1 do art. 3.° da LdE, o legislador trata indistintamente a morte
medicamente assistida “praticada” e “ajudada” por profissionais de salde, colocando a
eutanasia e o suicidio assistido, enquanto modalidades de morte medicamente assistida
(art. 3., n.° 4, da LdE), numa relacdo de alternatividade — ideia que sai reforcada pelo
disposto no art. 9.°, n.% 1 e 2, da LdE, ao admitir que a escolha da modalidade de morte

medicamente assistida compete exclusivamente ao doente.

A esta paridade de tratamento aludiu ja o Tribunal Constitucional, aquando da
decisédo sobre os pedidos de fiscalizacao preventiva da constitucionalidade, requeridos pelo
Presidente da Republica, dos Decretos da Assembleia da Republica n.%s 109/XIV e 23/XV,
que culminaram com a prolacdo dos Acdrddos n.%s 123/2021 e 5/2023, respetivamente.
Quanto ao primeiro, pouco ha a dizer: ndo obstante o Tribunal ter reconhecido a existéncia
de diferencas estruturais entre os dois métodos fundadas no “dominio sobre o ato que de
forma imediata e irreversivel produz a morte?®*, limitou-se a qualificar tal elemento como
“de menor relevo”, uma vez que tais diferengas seriam atenuadas por forca da sua

procedimentalizacdo®®.

202 CosTA, J. Faria— O Fim da Vida... In Liber Discipulorum..., p. 790.

2% Note-se que “quando hoje a questdo da eutanasia se aflora, se discute ou sobre ela se legisla ndo se tem
como horizonte discursivo todas as formas de eutandsia” (COSTA, J. Faria — O Fim da Vida... In Liber
Discipulorum..., p. 782); antes se tem como referéncia a eutanasia ativa direta.

204 ANDRADE, M. Costa — Artigo 134.°. In Comentdrio..., p. 108.

25 A natureza alternativa da eutanasia e do suicidio medicamente assistido deveria “ser compreendida e
enquadrada no ambito de um complexo quadro de regulagdo juridica no qual se integra [...] um
procedimento administrativo especial de carater autorizativo” (§ 18.), que conta com a intervengdo da CVA e
da IGAS destinada a assegurar a verificacdo das condicdes legais.
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Relativamente ao Ac. n.° 5/2023, embora o Presidente da Republica ndo tenha
aduzido qualquer motivacao especifica no pedido de fiscalizacdo da constitucionalidade a
respeito da norma constante do art. 3.° da LdE, o Tribunal Constitucional concluiu apenas
que, “[e]m qualquer caso, ndo sera possivel extrair do teor normativo das normas em
apreco, em termos de poder ser apreciada por este Tribunal, a questdo da eventual
parificagdo ou subsidiariedade da eutandsia ativa relativamente ao suicidio medicamente
assistido, uma vez que a mesma ndo € objeto das referidas normas — estas limitam-se a
enunciar os dois métodos possiveis de morte medicamente assistida —, mas sim de outras

disposi¢des do Decreto n.° 23/XV, com especial destaque para o n.° 2 do seu artigo 9.°” (al.
iii) do § 10.1.).

Todavia, a questdo ndo foi esquecida e foi mais aprofundadamente abordada por
alguns dos Juizes Conselheiros?®, que, vencidos quanto & delimitagdo do objeto do pedido,
consideraram que o Tribunal Constitucional poderia — rectius, deveria — ter apreciado a
conformidade com a Constituicdo da norma do n.° 1 do art. 3.°, por forga da qual “quem
pede a morte medicamente assistida pode optar indistintamente por um ou pelo outro, ndo
estando limitado a recorrer a eutanasia apenas nos casos em que o suicidio assistido nao

1”207 208

seja praticave Pronunciaram-se, assim, pela sua inconstitucionalidade, “por

desnecessario défice de protecdo do direito a autodeterminacdo quanto ao fim da vida e do

proprio direito & vida, em violacdo do disposto nos artigos 24.° e 26.° da Constitui¢do™?*,

206 A\ este proposito, s&o particularmente relevantes as declaracdes de voto dos Juizes Conselheiros Gongalo
de Almeida Ribeiro, Afonso Patrdo, José Antdnio Teles Pereira e Pedro Machete.

207 Neste sentido, o Juiz Conselheiro Pedro Machete (V1.).

2% No entender do Juiz Conselheiro Afonso Patrdo (§ 2.), esta norma terd sido até “inequivocamente
sindicada pelo Presidente da Republica”: “[a]o requerer a fiscalizacdo da norma do n.° 1 do artigo 3.°, o
Presidente da Republica solicitou uma pronincia quanto a todo o seu teor precetivo — e ndo apenas quanto a
determinabilidade dos conceitos ali usados.”. Ja para o Juiz Conselheiro José Antonio Teles Pereira (§ 1.1.),
0o que legitimava o Tribunal “a apreciar todas as potencialidades de afrontamento da Constituicdo
normativamente implicadas no (induzidas pelo) preceito em causa nas diferentes dimensdes normativas nele
alojadas” seria o facto de o Requerente ter indicado, como objeto do pedido, “todo o n.° 1 do artigo 3.° do
Decreto, sem qualquer limitacdo negativa, contrariamente ao que sucedera em 2021 com o pedido de
fiscalizagdo relativo ao Decreto n.° 109/XIV”.

Em sentido contrario, aderindo a delimitacdo do objeto do pedido que consta da al. iii) do § 10.1., os
Juizes Conselheiros Joana Fernandes Costa, Jodo Pedro Caupers e José Jodo Abrantes, que entendem que a
apreciacdo da questdo relacionada com a eventual parificacdo ou subsidiariedade da eutanasia ativa
relativamente ao suicidio medicamente assistido se encontra fora dos poderes de cognic¢do do Tribunal, uma
vez que pressupunha a fiscalizacdo de outras disposicGes do Decreto — designadamente, o n.° 2 do art. 9.° —,
gue ndo foram incluidas pelo requerente no objeto do pedido de fiscalizag&o.

29 Assim, o Juiz Conselheiro Afonso Patrdo (§ 3.).
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defendendo antes uma relacdo de subsidiariedade da eutanasia ativa direta face ao suicidio

medicamente assistido.

No entender do Juiz Conselheiro José Antonio Teles Pereira, do facto de suicidio
medicamente assistido e eutandsia poderem ter lugar em alternativa, nas mesmas exatas
condicBes, decorre até que, “[s]Jubstancialmente, o Decreto n.° 23/XV apenas regula a
eutanasia ativa direta”; razdo pela qual, “ndo s6 nao reflete as diferencas entre cada uma
das referidas praticas, como, invertendo o paradigma das preferéncias, consagra como base
ou modelo geral — aquele que verdadeiramente regula — a eutanasia e subordina aos termos
desta o suicidio assistido” (§ 2.9.). Observa, assim, que da norma constante do art. 3., n.°
1, da LdE, — “compreendida a luz da globalidade do diploma — arranca inexoravelmente a
consagracdo de um inaceitavel carater formalmente alternativo, mas substancialmente

subsidiario, do suicidio assistido face a eutanasia” (§ 1.1.).

A eutanasia e o suicidio assistido sdo, pois, realidades muito distintas, que se
diferenciam com base naquilo que a doutrina costuma designar como point of no return:
“no caso do suicidio assistido ¢ a vitima que leva a cabo a agdo que inexoravelmente
conduzird a morte”?°, limitando-se 0 médico a contribuir para que a mesma consiga por
termo a propria vida (v.g., fornecendo a substancia letal, que depois é autonomamente
ingerida ou injetada pelo proprio suicida); diversamente, no caso da eutanasia ativa direta,
é 0 médico que recorre, a pedido do doente, a meios que provocam direta e imediatamente
a morte (v.g., administrando a injecdo letal) ou que apressam intencionalmente 0 momento

da morte.

Deste modo, ao parificar a eutanasia ativa direta e o suicidio medicamente
assistido, o legislador esta a tratar de modo igual o que ndo € sequer comparavel: como
vimos a propoésito da distingcdo entre o crime de incitamento ou ajuda ao suicidio (art.

135.% e o crime de homicidio a pedido da vitima (art. 134.9)%!

, “entre a heterolesdo
consentida e autolesdo medeia, apesar de tudo, uma irredutivel diferenga de sentido”, que

“legitima — reclama mesmo — um tratamento normativo diferenciado™?*>, Como refere o

219 GopINHO, Inés Fernandes — Autodeterminagdo e Morte Assistida na Relagdo Médico-Paciente. In O
Sentido e o Contetido do Bem Juridico Vida Humana, pp. 116 e 117.

211 Cf, supra Cap. I11, 2.

212 ANDRADE, M. Costa — Consentimento..., p. 211.
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Juiz Conselheiro Afonso Patrdo, “[n]Jo suicidio medicamente assistido, o ato da morte
autoinfligida expressa a firmeza da decisdo autodeterminada, confirmando a seriedade e
atualidade da vontade em morrer, em realizacdo da autonomia pessoal do individuo. A
eutanasia, por oposi¢do, materializa uma heterolesdo da vida, fora do dominio do seu
titular, que ocorre depois do ultimo momento em que a pessoa pdde confirmar o seu
consentimento; gerando uma estrutural incerteza de principio (por infima que seja) sobre a
sua eventual modificacdo no momento derradeiro; e facilitando o acesso a uma morte que é
provocada e controlada por outrem” (§ 3.4.). Por conseguinte, “[o] suicidio tem sobre a
eutandsia a vantagem indiscutivel de consubstanciar uma garantia acrescida de firmeza da
vontade de morrer, uma vez que conserva o facto no dominio do autor, responsabiliza-o
pelas suas consequéncias e adstringe-o a vencer a inclinagdo para a sobrevivéncia. [...] A
legalizacdo da eutanasia implica, assim, um sacrificio maior da autodeterminacéo pessoal
ou uma reducdo maior do nivel de protecdo da racionalidade individual, do que a
legalizacdo do suicidio assistido™?**.

N&o significa isto “que impenda sobre o legislador qualquer obrigagdo
constitucional de criminalizagdo da eutanasia. [...] Simplesmente, optando o legislador por
descriminalizar a eutandsia ativa direta, impunha-se que, na sua regulacdo legal, a
admitisse em subsidiariedade face ao suicidio medicamente assistido”?**. Tal
subsidiariedade encontrar-se-a, contudo, limitada aos casos “em que a condi¢do do
requerente o impede de autoadministrar a substancia letal, casos esses em que s através da
eutandsia este dispde da possibilidade de pbr termo a vida. Nos casos — certamente a
esmagadora maioria — em que ambos 0s métodos sdo viaveis, o sacrificio acrescido de
autodeterminacdo inerente ao uso da eutandsia ndo tem nenhum efeito positivo na
liberdade de acdo do requerente, porque este pode alcancar o0 mesmo resultado através da
autoadministracdo dos farmacos letais. Ora, se a eutanasia é mais lesiva do que o suicidio

assistido e desnecessaria sempre que este seja possivel, esta claro que o principio da

213 Assim, o Juiz Conselheiro Goncalo de Almeida Ribeiro (§ 5.). Tendo em conta estas diferencas
fundamentais, ndo surpreende, alias, que varios ordenamentos admitam o suicidio medicamente assistido
sem, contudo, regular a eutanasia ativa direta — pense-se, p. ex., na Austria, Alemanha, Itélia ou Suica. Do
mesmo modo, ndo espanta que, nestes, “muitos requerentes, uma vez cumpridas as etapas do procedimento e
recebidos os farmacos letais, se abstenham de pdr termo a vida. Nem que nos paises em que a lei concede ao
requerente o direito de optar entre os dois ‘métodos’, os casos de eutanasia superem em tal medida os de
suicidio que este constitui, na pratica, uma realidade meramente residual”.

214 Neste sentido, o Juiz Conselheiro Afonso Patréo (§ 3.4.).
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proporcionalidade impde que apenas possa ser admitida enquanto método subsidiario da

morte medicamente assistida — e ndo, como no regime aprovado pelo legislador portugués,

enquanto método alternativo”?™.

215 Assim, o Juiz Conselheiro Gongalo de Almeida Ribeiro (§ 5.).
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CONCLUSAO

A morte é, certamente, um fendmeno inevitavel para o ser humano. No entanto,
quando “acontece, digamo-lo em palavras pobres, por razées normais ou naturais tem, por
certo, consequéncias juridicas mas ndo tem, com o mesmo grau de certeza, consequéncias
penais. Uma morte que se desenrola dentro do normal ciclo de vida ndo entra na
discursividade penal. Ela s6 penetra no territorio do direito penal quando, por mor de
comportamento humano voluntario de outrem — por a¢do ou omissdo —, se interrompe, de
maneira juridico-penalmente ilegitima, o seu normal decurso”.

N&o obstante a tutela da vida humana ser funcéo basilar de um Estado de Direito
Democratico, o direito a vida — que encontra respaldo no art. 24.° da Constituicdo — nédo
pode ser visto como um direito absoluto. Embora o suicidio possa ser considerado ética ou
moralmente desvalioso, trata-se de um facto que, juridicamente, se enquadra numa “zona
livre de direito”: por razdes de politica criminal, ¢ de rejeitar a extensdo da censura que
reveste o atentar contra a vida de outrem a pratica do suicidio — e mesmo a sua tentativa —,

afigurando-se desprovida de qualquer fundamento a concec¢ao de um dever de viver.

No entanto, ainda que o ato de pdr termo a propria vida ndo seja considerado
ilicito, ¢ criminalmente punido aquele que de alguma forma contribua ativa e
decisivamente para o suicidio de outrem, seja incitando-o ou prestando-lhe ajuda, ainda
que ndo chegue a provocar essa morte (art. 135.9). Trata-se de comportamentos que, na
falta de previsdo expressa e autbnoma do crime de incitamento ou ajuda ao suicidio,
ficariam impunes, em prol do principio da acessoriedade limitada. De facto, como refere
SILVA DiAs, “[o] suicidio s6 pertence ao ‘espago isento de Direito’ enquanto ato solitario.
[...] Tais interferéncias retiram ao suicidio o carater de ato solitario e, tratando-se
sobretudo de suicidio ético, criam a suspeita sobre se o0 suicida tomaria a mesma decisao se
0 autor ndo o tivesse incitado ou auxiliado. Essa fundada suspeita serve de impulso a

59217

comprovagdao da perigosidade ou ndo perigosidade da agdo” ', enquanto conduta

suscetivel de conduzir outrem a pratica de atos de autolesdo da vida.

216 CosTA, J. Faria— O Fim da Vida... In Liber Discipulorum..., pp. 766 e 767.
2" Dias, Augusto Silva — Direito Penal..., pp. 67 e 68.
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Passando o objetivo desta investigagdo, essencialmente, pela clarificacdo do
significado de cada uma das condutas tipicas a que se reporta aquela norma incriminadora,
reconhecemos, desde logo, que estdo em causa comportamentos que, apesar de inscritos na
factualidade tipica como alternativos, ndo sdo, de forma alguma, equiparaveis: no caso do
incitamento, o agente determina outrem a pratica do suicidio, despertando na vitima a
decisdo, até ali inexistente, de se suicidar; por sua vez, a ajuda significa um mero auxilio,

material ou moral, na execucao da decisdo de pdr termo a vida ja antes tomada pela vitima.

Ora, criar noutra pessoa a decisdo de se matar € uma conduta significativamente
mais desvaliosa do que ajudar alguém (j& decidido pelo suicidio) a fazé-lo, pelo que,
correspondendo o incitamento a uma forma de atuacdo materialmente analoga a instigacao
(art. 26.°, 4.2 modalidade) e sendo a ajuda estruturalmente semelhante a cumplicidade (art.
27.9), denota-se uma gravidade e censurabilidade acrescida do primeiro em face do
segundo: o incitamento, enquanto comportamento de um agente que domina a deciséo da
vitima, revela um maior grau de ofensividade e merece, em abstrato, um maior juizo de

reprovacao.

Face a distin¢do tracada entre instigacdo e cumplicidade, discordamos do facto de
tanto o agente que incita como aquele que meramente auxilia outrem a pratica do suicidio
serem punidos com uma mesma moldura legal — uma pena de prisdo até 3 anos (art. 135.°,
n.° 1), ou, caso se verifiquem as circunstancias especiais atinentes a vitima previstas no n.°
2, uma pena de prisdo de 1 a 5 anos —, tendo concluido pela justificabilidade da extensdo
da diferente punicdo daquelas formas de comparticipacdo as condutas a que se refere o art.
135.%. Assim, tal como ao instigador é aplicavel uma moldura penal mais gravosa do que
para o cumplice, seria desejavel a previsdo de molduras penais distintas para cada uma das
condutas tipicas do art. 135.° — mais elevada, claro esta, para aquele que incita outrem ao
suicidio —, como sucede no Codigo Penal espanhol (art. 143.%); ou, simplesmente, a

previsdo de uma atenuagéo especial da pena nos casos de auxilio ao suicidio.

Com a recente aprovacgdo da “Lei da Eutanasia”, a ajuda ao suicidio deixa de ser
criminalmente punida quando praticada no cumprimento das condicdes estabelecidas na
Lei n.° 22/2023, de 25 de maio — diploma no qual o legislador equipara a eutanasia e o

suicidio medicamente assistido, enquanto modalidades de morte medicamente assistida,
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colocando-as numa relacéo de alternatividade. De forma semelhante a delimitacdo tragada
entre a ajuda ao suicidio, a que se reporta o art. 135.°, e o crime de homicidio a pedido da
vitima, previsto no art. 134.°, tal solucéo foi criticada por alguns Juizes Conselheiros, que,
em declaracdes de voto ao Ac. do Tribunal Constitucional n.° 5/2023, se pronunciaram
pela sua inconstitucionalidade, defendendo antes a natureza subsidiaria da eutanasia ativa
direta em face do suicidio medicamente assistido.

Em suma, reafirmamos a necessidade de reformulacao do tipo legal do art. 135.°
do CP de modo a refletir o maior grau de desvalor subjacente ao comportamento de quem
incita outrem ao suicidio em compara¢do com o mero auxilio a execugdo de uma decisdo
previamente tomada pela vitima de por termo a prépria vida, evitando, assim, o tratamento
semelhante de situacBGes substancialmente distintas. A inaplicabilidade do art. 135.° que
inicialmente vimos verificar-se ndo acarreta, portanto, uma “falta de relevancia ou total
ineficacia, pois, é importante que a ordem juridico-penal mantenha uma atitude

proibicionista em relacao a este tipo de actos, para poder ampliar a tutela da vida”?®,

28 S)LvA, Fernando — Direito Penal..., p. 174.
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