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RESUMO

O presente trabalho de investigagdo versa sobre o incitamento ao suicidio de

menores e sobre a linha ténue que o distingue da autoria mediata de homicidio.

Tomando como referéncia e base de toda a investigagdo o bem juridico vida
humana, bem juridico basilar do nosso ordenamento juridico, e, em especial, a
necessidade de protecdo da vida das criangas e jovens, observamos que, no caso do
incitamento ao suicidio de menores, estes se encontram numa posi¢ao vulneravel, sendo
por vezes instrumentalizados a por fim a propria vida, devendo esses casos ser
enquadrados na autoria mediata de homicidio. E assim que surge a questdo central:
entender quando hé instrumentalizagdo do menor e, a partir dai, delimitar os casos de

homicidio por autoria mediata dos casos de incitamento ao suicidio.

Ap0s breve referéncia ao bem juridico vida humana, analisdmos o suicidio como
pertencente a uma zona livre de Direito, fazendo também alusdo a ideagao suicida nos
jovens. Aliamos ainda ao estudo a analise da (in)capacidade de valoracdo e

autodeterminacao dos menores.

Procedemos a analise comparativa dos tipos legais de crime previstos nos arts. 134.°
e 135.° do Codigo Penal e, no dmbito deste ultimo tipo legal, diferenciamos o “auxilio”
do “incitamento”, questionando o (des)igual desvalor das condutas. Partimos entdo para
a delimitagdo de duas diferentes formas de autoria que relevam para a presente dissertagao

— autoria mediata e instigacao.

Delimitamos ainda a autoria mediata de homicidio do incitamento ao suicidio,
inicialmente através do critério geral do art. 26.° do CP, para mais tarde o fazermos
relativamente a menores e tendo em consideracao as principais solugdes da doutrina
alema. Por fim, procedemos a andlise critica ao n.° 2 do art. 135.°, aludindo aos eventuais

problemas que o artigo suscita e respetivas sugestdes para a sua resolucao.

Palavras-chave: Vida; Suicidio; Incitamento; Autoria Mediata; Instigacgao;

Menores; Maturidade; Capacidade; Dominio do Facto



ABSTRACT

This essay has a thorough research effort about the suicide incitement in underage

individuals and the thin line which separates it from mediated authorship of homicide.

This research is based on the value of human life and has a special focus on the
necessity of protecting children’s lives. As we’ve observed in cases of suicide incitement,
their lives become increasingly vulnerable and they are so often instrumentalized to put
an end to their life, these situations should be considered as mediate authorship of
homicide. From this premise emerges the focal point: understanding when does a minor
becomes a victim of instrumentation and from there forward delimitate which are mediate

authorship of homicide and which are suicide incitement.

After this light reference on the legal understanding of human life, we analyze
suicide as belonging to a free of Law zone, along with the allusion to the perception that
minors have of suicide. In addition to the study, it is examined the (in)ability of

appraisement and self-determination in minors.

Afterwards we proceed to the comparative analysis of the types of legal crimes
foreseen in the arts. 134.° and 135.° of the Portuguese Penal Code, within the scope of the
last-mentioned type of legal crime, it is made a disjuncture between “assistance” and
“incitement”, questioning the difference of devaluation of both behaviors. Next step in
line is to set boundaries among the two different forms of authorship that are meaningful

to this thesis: mediate authorship and instigation.

Moreover, the separation of mediate authorship of homicide and suicide incitement
it’s made, initially through the general criteria of the art. 26.° of the CP, this much so that
later on it can be applied in the case of minors, taking into account the preeminent
solutions from the German doctrine. Finally, the critical analysis to the n.° 2 of the art.
135.° follows, adverting to the occasional problems stated in the article and respective

suggestions to its solution.

Key Words: Human life; Suicide; Incitement; Mediate Authorship; Instigation;

Minors; Maturity; Capacity; Domain of the Fact
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ADVERTENCIA

A presente dissertacao segue o novo acordo ortografico de 1990, salvo citagdes

dos diversos autores cuja grafia original foi respeitada.

Todos os artigos que ndo possuam indicac¢ao expressa em contrario dizem respeito

ao Codigo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de margo.

As citagdes obedecem ao método Autor-Data, com a meng¢do do nome do Autor,

ano de edi¢ao da obra e da(s) pagina(s) relevantes.

Algumas citagdes permanecem em inglés para que a tradugdo ndo comprometa o

seu verdadeiro significado.

Na bibliografia encontram-se indicadas todas as obras consultadas e citadas ao
longo do presente trabalho de investigacao, sendo que os Autores se encontram ordenados

por ordem alfabética, em razao do apelido.

Quando nio se indica o nome do autor, € porque este ndo se encontra referenciado

no documento/site consultado.

A jurisprudéncia consultada e citada foi consultada na base de dados juridico-

documental do IGFEJ online, no site http://dgsi.pt/.
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SIGLAS E ABREVIATURAS
Ac. — Acordao
Al. — Alinea
APA — American Psychological Association
Art. - Artigo
Arts.- Artigos
Cap. — Capitulo
CC- Codigo Civil
Cfr. — Conforme
Consult. - Consultado
CP- Codigo Penal
CRP — Constitui¢cao da Republica Portuguesa
DP — Direito Penal
1.e. —isto €
N.° - Numero
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OPAS — Organiza¢do Pan-Americana da Saude
p. — pagina
p.e.p. — previsto e punido

p. ex. — por exemplo

pp. — paginas
ss. — seguintes
Vol. - Volume

STJ — Supremo Tribunal de Justica
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INTRODUCAO

O direito portugués faz parte do leque de ordenamentos juridicos que preveem e
punem o incitamento ou ajuda ao suicidio de forma expressa e autonoma, tendo sido este
crime — art. 135.°- introduzido no CP de 1982. O bem juridico que este tipo legal de crime
visa proteger ¢ a vida humana — art. 24.° CRP - e o que se pune ndo ¢ o ato final que
irreversivelmente provoca a morte — suicidio — dado que este ndo se trata de um crime,
mas sim, a influéncia que um terceiro exerce para esse fim, seja através do incitamento

seja através da ajuda.

O art. 135.°n.° 2 prevé um agravamento da moldura penal nos casos de incitamento
ao suicidio de menores de 16 anos eliminando, consequentemente, o enquadramento

desses casos no ambito da autoria mediata de homicidio.

A presente dissertacdo tem como foco a analise da solugao adotada pelo
ordenamento juridico portugués relativamente a delimitac@o entre incitamento ao suicidio
e autoria mediata de homicidio no caso dos menores, procurando entender se ¢ a que
melhor se adequa a tutela dos mais jovens, explorando simultaneamente eventuais

hipoteses de alteracao.

Trata-se de um problema com importincia pratica evidente desde logo dada a
diferente moldura penal dos tipos legais de crime envolvidos, sendo esta mais gravosa no
caso da autoria mediata de homicidio, simples ou qualificado, onde a pena pode atingir,
no maximo, 25 anos, € mais leve no incitamento ao suicidio, onde a pena pode atingir, no

maximo, 5 anos.

Para além do que acabamos de referir, a evolugdo das tecnologias potencia o
aumento de casos de instrumentalizagdo de menores ao suicidio, dada a sua maior

exposi¢do e consequente aumento da vulnerabilidade.

Iniciamos por abordar o valor e bem juridico — vida humana — protegido
constitucional (art. 24.°) e penalmente. Partimos para a andlise do suicidio como
pertencente a uma area livre de Direito e procuramos saber qual o seu impacto a nivel

nacional e relativamente aos mais jovens, abordando a ideacdo suicida nessa faixa etaria.

Tendo como garantido que a maturidade € um processo gradual que ocorre durante
toda a adolescéncia, partimos para o estudo e investigacdo das alteragdes relativas a

maturidade cognitiva e maturidade psicossocial para conseguir entender como ocorre o
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mencionado processo ¢ a partir de que idade ¢ que o jovem tem maturidade e capacidade
suficientes para compreender o significado, alcance e consequéncias do suicidio. Este
capitulo em que o Direito se alia as Neurociéncias e a Psicologia terd um grande impacto

em toda a dissertagao.

Ap0s distinguirmos o art. 134.° do art. 135.° e compreendermos as diferengas entre
incitar e ajudar — avaliando se havera o mesmo desvalor da conduta — partimos para a
delimitagcdo de duas diferentes formas de autoria que relevam para a presente dissertagao

— autoria mediata e instigacao.

Alcangado o capitulo final, procedemos a contextualizacdo do problema através da
analise de casos de incitamento ao suicidio de menores; procuramos delimitar o
incitamento ao suicidio de menores e a autoria mediata de homicidio, iniciando de uma
forma geral, tendo em ateng¢do o art. 26.° do CP, a doutrina portuguesa e a distingao feita
no capitulo anterior, para mais tarde o fazermos relativamente a menores ¢ tendo em
consideragdo as principais solu¢des da doutrina alema: a solug@o da culpa e a solugdo do

consentimento.

Finalizado o trabalho de investiga¢do e apds avaliagdo da (in)compatibilidade das
solucdes da doutrina alema com o Direito Penal portugués, desenvolvemos uma reflexao
final onde, através de todo o estudo feito, se cumpre dar resposta a varias questoes que o
art. 135.°n.°2 do CP levanta, tais como: terd um menor capacidade para se autodeterminar
em relagdo a sua morte? Serd a decisdo de um menor que retira a propria vida livre e
consciente? Tendo em atencdo as respostas dadas, a disposigdo legal protege da melhor
forma os menores? Ou dever-se-ia admitir a existéncia de um limite etario a partir do qual

a determina¢do do menor ao suicidio implicaria sempre autoria mediata de homicidio?

Terminamos com a sintese das principais conclusdes a que chegamos.

14



I. O TIPO OBJETIVO DE ILICITO DO ART. 135.° DO CP
1.1.BEM JURIDICO VIDA E DIREITO A VIDA

O ordenamento juridico portugués encara a protecio do bem ou valor vida humana'
como uma das suas func¢des axiais. O direito valora a vida como um “pedago” de algo
mais, a manifestacdo da unido vida e pessoa, corpo e espirito. E esta unido que ¢ objeto

de protegdo.?

Qualquer que seja o significado atribuido, a vida e o direito a vida sdo base e
pressuposto para a existéncia de muitos direitos. Surgindo a problematica de, para além
de direito e pressuposto, existir um dever de viver; ou se, pelo contrario, existe escolha e
“direito a morte”, estando aqui em causa o problema da eutanésia. Nao ¢é sobre tal questdo

que versa a presente dissertagao.

Da analise do disposto no art. 70.° n.° 1 do Cédigo Civil, retiramos que o direito a
vida ¢ irrenunciavel e inalienavel, ndo podendo ser limitado legal ou voluntariamente.
Mesmo abrindo portas ao “direito a morrer”, este seria de cada um, nao podendo os outros

dispor de uma vida que nao a sua.

Nao sendo o suicidio, atualmente, penalmente censuravel, algumas sangdes
mantém-se, como a do homicidio a pedido da vitima e do auxilio ou incitamento ao
suicidio, sendo que o que se criminaliza ndo ¢ a autolesdo do bem vida, mas sim a

heterolesdo. Censura-se a quota-parte exercida por mao alheia, por intermédio de outrem.

Afastando excecdes, como a legitima defesa, o bem juridico vida ¢é, em regra,
. . , . ~ . 3 . .
indisponivel para terceiros, ndo havendo na lei portuguesa atual’, como foi dito, um

direito ou dever de matar, ainda que, em forma de ajuda ou a pedido da vitima.

Trata-se de um direito inerente a pessoa, devendo perfazer-se sob a concecao do
principio da dignidade da pessoa humana, tendo o Estado obrigacdo de assegurar e

promover a qualidade de vida de todos os seus cidadaos.

1Sendo que esta protegdo abarca nio s as vidas nascidas, bem como a vida intrauterina. Neste
sentido, GODINHO, 2012, p. 92

2GODINHO, 2012, p. 92

3Cabe referir que, a 29 de janeiro de 2021 foi aprovada pela Assembleia da Republica a lei de
despenalizacdo da eutanasia, contudo o Tribunal Constitucional pronunciou-se pela inconstitucionalidade
da mesma estando na base da decisdo a “violacdo do principio de determinabilidade da lei” e “insuficiente
densidade normativa” da proposta.
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1.2.SUICIDIO

O tipo legal do art. 135.° do CP prevé a punibilidade das condutas de terceiros que
auxiliem ou incitem uma pessoa a cometer suicidio. Cabe, entdo, fazer, a titulo de
enquadramento das nog¢des subjacentes a presente dissertacdo, a delimitagdo do conceito

de suicidio.

De acordo com o nosso CP, para que haja preenchimento do tipo objetivo de ilicito
de homicidio ¢ necessario que se mate outra pessoa, i.e., pessoa diferente do agente.
Significa isto que, atentar contra a propria vida — suicidio - ndo se enquadra num

“homicidio de si mesmo”, nem se trata de facto punivel.

Suicidio deriva do latim sui (a si mesmo) caedere (matar) e significa a morte de si

. , . . , . 4
mesmo, ou seja, a propria pessoa decide do se da propria morte.” Trata-se de um ato
pessoal, fruto de uma tomada de decisdo individual - do suicida - que, com plena
consciéncia® do seu significado e no Ambito da sua liberdade e autodeterminagio, escolhe

a morte em detrimento da vida.®

Quando existe uma influéncia externa decisiva na formagao da decisdo, estamos
perante o crime de incitamento ao suicidio, e caso haja cooperag¢do na tomada de decisdo
e execucao do suicida, entdo, estaremos perante o crime de ajuda ao suicidio (ambos
previstos e punidos pelo art. 135.° do CP).” Neste tipo legal o que se pune nio é a

autolesdo, mas sim a heterolesdo do bem juridico vida.

Nao se pode falar em suicidio por negligéncia ou imprudéncia, nem se pode
considerar como suicidio a pratica de atos conducentes a propria morte resultantes de
psicose obsessiva pela autodestrui¢do que retire ao individuo a “resisténcia moral” e o
minimo discernimento sobre o significado do seu ato, porque tal torna o agente incapaz
de ter o dominio do acontecimento. Surge a seguinte questdo relativa aos menores: tém

estes a tdo aclamada capacidade? Responderemos a questao mais a frente.

*ANDRADE, 2012, p. 140

SRelativamente a plena consciéncia, este pressuposto gera em nds grandes davidas, sendo que
segundo estudos cientificos, que mencionaremos infra, a esmagadora maioria dos suicidios provém de
situagdes depressivas ou de outras doengas de foro psiquiatrico. Segundo SHNEIDMAN apud LEENAARS,
2010, p.8, o prototipo do suicida é o daquele que corta a garganta e, a0 mesmo tempo, chora por socorro

®BARRELAS, 2016, p.12

’SILVEIRA, 1990, p. 11
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De acordo com VALADAO SILVEIRA® o suicidio pode ser cometido por agio —
quando a pessoa age contra a propria vida, de forma ativa - ou omissdo — sempre que,
face a um perigo iminente e estando a pessoa na possibilidade de o impedir e suster,
voluntaria ¢ intencionalmente nao o faca, com intentio occisiva. Quando ha abstencao da
pratica de determinado ato que garanta a vida, tendo a pessoa conhecimento de que com
essa absten¢do o fim seria a morte, estamos perante um suicidio, porque a finalidade ¢

uma: a morte.

Ressalvamos que, a recusa de tratamento médico nunca se considera suicidio, e
nunca o médico que respeita essa vontade do doente comete homicidio por omissao, isto
porque nunca hd introdu¢do de uma nova causa para que ocorra a morte. Tomemos como
exemplo o caso em que o doente, recusa a terapéutica por a considerar desconforme aos
seus valores morais, ou at¢ mesmo moralmente ilicita (como ¢ o exemplo das testemunhas
de Jeova, que recusam transfusdo de sangue por questoes religiosas) ou o caso em que o

doente recusa o tratamento porque este pode ser um martirio.’

Apos a delimitagdo dos elementos essenciais da estrutura objetiva e subjetiva do
ato, cumpre fazer uma mais concreta delimitacao do conceito e, de acordo com VALADAO
SILVEIRA, suicidio ¢ “(...) um comportamento voluntdrio dirigido a propria morte,
possuindo o autor o dominio do acontecimento e um limiar de consciéncia bastante para

compreender o sentido existencial de tal conduta”. !

Cabe mencionar que, mesmo sendo o suicidio um ato voluntario, em termos de
vontade ndo se pode equiparar a todas as outras agdes humanas'!, dado que a percentagem
de suicidios cometidos por pessoas sem historia clinica no &mbito de psiquiatria € inferior
a 10%, logo, a probabilidade de se tratar de um ato plenamente consciente, livre e, por

conseguinte, totalmente voluntario, sio minimas.'?

O estudo e investigacdao acerca da ilicitude, licitude ou zona livre de direito do
suicidio tem utilidade no sentido em que ajuda a “arrumar” o suicidio na ordem juridica.

Nao tem importancia relativamente a pessoa que se pretende suicidar, mas sim

8SILVEIRA, 1990, p. 13 ss.

Relativamente aos varios entendimentos acerca da omissio, vide ANDRADE, 2012, Anotacdo ao
art. 134.°

0SILVEIRA, 1990, pp. 16/17

""Em sentido contrario, FERRAO, 1857, pp. 44/45 “o suicidio é um acto voluntario como sdo, em
regra, todas as ac¢des humanas (...)” apud SILVEIRA, 1990, p. 26

2Cfr. SILVEIRA, 1990, p. 26 ¢ OMS, 2006, p. 5 - a realidade demonstra que 90% dos casos de
suicidio estdo relacionados com perturbagdo mental e 60% dos individuos sofrem de depressao.
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relativamente aos deveres juridicos de terceiros face ao suicidio e at¢ mesmo em termos

de contribui¢do para o mesmo (art. 135.° CP).
1.2.1. O SUICIDIO EM PORTUGAL

As Ordenagdes Afonsinas estabeleciam como consequéncia do suicidio a apreensao
dos eventuais meios utilizados para realizacdo do ato. Caso estivesse em causa uma
pessoa presa a sancdo era mais grave — todos os bens e heranca revertiam a favor da

Coroa."?

PEREIRA € SOUSA considerava o suicidio um crime, contudo, nao defendia a punic¢ao
do mesmo, visto que, “H4 hum termo, no qual a Juftica humana deve parar, que he a

mOI‘te” 14

No mesmo sentido, SOUSA PINTO defende a ndo punicao do suicidio, ndo so6 dada a

.15 A seu

inutilidade da pena, como pelo facto do ato em si nao perturbar a ordem socia
ver, em termos politicos, se uma pessoa pode abandonar a sociedade de que faz parte

mudando para outra, também deve existir o direito de abandonar a vida.

Curioso ¢, encontrar-se no Codigo Criminal de MELLO FREIRE no Titulo XXXI, §39

“O suicidio em divida se julgard involuntario!®, e feito por ira, sanha ou por outra paixio

forte e vehemente, e se ndo castigar pela justica”.!’

Por sua vez, ja na vigéncia do Codigo Penal de 1852, LEVY M. JORDAO considera o

suicidio um facto imoral segundo o qual a pessoa ¢ responsdvel perante Deus, ndo

reunindo “os caracteres de verdadeiro crime (legalmente falando)”.18

Em sentido contrario, SILVA FERRAO' considera o suicidio como voluntario, um
mal social e uma violagdo do direito da sociedade a conservacdo de todos os seus
membros. Devendo existir uma medida punitiva a exercer sobre o cadaver do suicida,
para que outros suicidios fossem impedidos. Ja no que toca a tentativa, a sociedade
poderia abster-se de punir, sendo que, apesar de ilicito, o ato nao deixou quase vestigios

nem materiais nem morais.

BSILVEIRA, 1990, p. 30

YPEREIRA E SOUSA, 1803, p. 292 apud SILVEIRA, 1990, p. 31
15S0USA PINTO, 1845, p. 15 apud SILVEIRA, 1990, p. 32
16Sublinhado nosso.

"MELLO FREIRE, 1844, p. 78 apud SILVEIRA, 1990, p. 31
8JORDAO, 1854, p. 35 apud SILVEIRA, 1990, p. 32
YFERRAO, 1857, p. 40 apud SILVEIRA, 1990, p. 33
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GOMES CANOTILHO ¢ VITAL MOREIRA ndo tomam posi¢ao, limitando-se a afirmar
que a Constituicdo ndo esclarece o problema de saber se o dever de protecdo da vida se
impde ao proprio titular da mesma. Segundo os autores, a CRP ndo reconhece “vida sem

valor de vida”, nem garante decisdes sobre a propria vida.?’

Independentemente de todas as visdes anteriormente referidas e da evolugdo que
houve com o passar dos anos relativamente ao suicidio, podemos afirmar que o mesmo
ndo tem enquadramento penal, ndo sendo punido nem na forma tentada. Nao
concordamos com a ideia de punir o suicida, tal ndo comporta qualquer beneficio, pelo
contrario.”! HA multiplas maneiras de combater o suicidio, a puni¢do nunca serd uma

delas.

Uma intervengao por parte de terceiros na morte de outrem, seja de que maneira
for, ndo ¢ licita, pelo menos, por enquanto (salvo os casos de legitima defesa). O que ndo
esta demonstrado ¢ que a vida humana ¢ indisponivel também para o proprio, existindo

um dever juridico de estar vivo.

Para se estabelecer uma relagdo de desconformidade (ou de conformidade ou
nenhuma relagdo) entre o suicidio e o Direito, um tal comportamento tem de ser

colocado em confronto com o nosso ordenamento juridico, uma vez que, para nos,

a ilicitude s6 pode ser pensada dentro dos limites da ordem juridica em vigor.**

A questdo gira entdo em torno do art. 24.° da CRP, segundo o qual a vida humana
é inviolavel. Como questiona VALADAO SILVEIRA 23, ¢ este direito tio importante que por
si sO seja merecedor de uma prote¢do uniforme em todas as suas faces ou
independentemente da disposi¢ao e vontade do titular? Trata-se entdo ndo s6 de um direito

como de um dever? Implica que o suicidio seja considerado um ato ilicito?

Em Portugal nada demonstra que o dever constitucional de protecdo da vida se
impde ao proprio titular, isto porque ndo ha qualquer tipo de sancdo para o suicidio ou

sua tentativa e nao existe nenhum ilicito sem consequéncias juridicas.

20CANOTILHO; MOREIRA, 2014, p. 450

2Neste sentido, CUNHA, 2020, p. 148 “Punir quem se tivesse tentado suicidar provocaria
certamente efeitos mais nocivos do que benéficos, nomeadamente o efeito de quem tentou procurar agora
repetir com &xito o seu intento, ficando ainda mais desencantado (ou desesperado) com a vida”

22SILVEIRA, 1990, p.64

BSILVEIRA, 1990, p. 64
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Nao desvalorizamos o significado ético, moral e religioso do suicidio, no entanto,
nesses termos o suicidio implica uma série de ideias diferentes de comunidade para
comunidade e de pessoa para pessoa. Aceitar a existéncia de um dever de viver teria
contornos negativos ao nivel da autonomia individual, bem como relativamente a

consideragdo da propria dignidade da pessoa humana.

O suicidio ndo € um ato ilicito, no entanto também s6 se poderia considerar como
um ato licito, caso existisse um direito ao suicidio face a nossa ordem juridica.?* Assim,
o suicida ndo encontra direito de defesa relativamente a tentativas de impedimento do seu
ato por parte de terceiros, uma vez que ndo impende sobre os mesmos a obrigacdo de se
absterem de intervir no sentido do impedimento, pelo contrario, se observarmos o
disposto no art. 154.°n.° 3 al. b) CP, chegamos a conclusdo de que a coacao ¢ licita caso
vise evitar o suicidio, sendo que esta ressalva se justifica pelo direito de necessidade (art.

34.° CP).%S

Conclui-se, assim, que o suicidio, em Portugal, pertence a um espago juridicamente

livre.2°
1.3.IDEACAO SUICIDA NOS JOVENS

De acordo com a Organiza¢ao Mundial de Saude (OMS), o comportamento suicida
constitui um grave problema de satide publica a nivel mundial, dado que, o suicidio €
umas das principais causas de morte (terceira principal causa) entre jovens € jovens

adultos com idades entre os 15 e os 19 anos.?’

Apenas 80 dos 183 paises-membros da OMS dispdem de informacdes fidedignas
acerca do tema, o que dificulta a elaboragcdo de uma estratégia eficaz para reduzir o

numero de suicidios.

2“Neste caso, ¢ a propria Constituigdo que ndo protege esta forma de exercicio do direito
fundamental, excluindo da sua esfera normativa este tipo de situacdes. (...) a Constitui¢do, reconhecendo
um direito absoluto a vida, ndo concede um direito sobre a vida” em SILVEIRA, 1990, p. 72

ZNeste sentido e sobre as causas de justificagdo estabelecidas no n.° 3 do art. 154.° vide
CARVALHO, 2012, p. 575 ss.

2%Para mais desenvolvimentos sobre esta categoria - zona livre de Direito — vide CUNHA, 2009, p.
597 ss.

27“An estimated 62 000 adolescents died in 2016 as a result of self-harm. Suicide is the third
leading cause of death in older adolescents (15-19 years)” - https://www.who.int/news-room/fact-
sheets/detail/adolescent-mental-health, no mesmo sentido vide SAMPAIO; GUERREIRO, 2013, p. 205
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Trata-se, segundo a OMS, de um grave problema que, no entanto, ¢ evitavel quando

ha uma intervencao oportuna e atempada.

O ato suicida provoca fortes sentimentos em simultaneo, dado que o individuo
procura por fim a propria vida ao mesmo tempo que deseja pedir ajuda. De acordo com
DANIEL SAMPAIO, “(...) o suicidio pode ser definido como uma estratégia desesperada de
libertacdo que ocorre quando ja foram utilizadas todas as estratégias conhecidas para
comunicar a tristeza e a soliddo, ndo sendo somente um ato individual, mas também um

ato cheio de mensagens”.?

Ou seja, “a decisdo de cometer o suicidio ¢ uma forma de fugir ao sofrimento
profundo que o individuo sente, apesar deste ndo ser o desejo inicial que a pessoa tem,

mas sim uma alternativa imediata”.?’

“As tentativas de suicidio podem ser impulsivas ou associadas a um sentimento de

desesperanca ou soliddo.”*’

As estatisticas relativas ao suicidio sdo parcas e subestimadas, principalmente em
relacdo aos adolescentes, visto que muitos dos seus atos de auto lesdo sdo variadas vezes

negados e escondidos pela familia.

Em Portugal, as taxas de suicidio nos jovens ndo sdo muito expressivas, no entanto,
entre 2007 e 2014 a taxa de mortalidade por suicidio aumentou em quase todas as faixas
etarias.’! H4 também que estar alerta para a fragilidade desses dados e o peso das “mortes

de causa indeterminada”.??

As informagdes disponibilizadas pelos paises que fazem parte da OMS demonstram
que a frequéncia do suicidio se esta a deslocar dos idosos para os mais jovens, sendo que
apesar de a maioria dos suicidios ocorrer a partir dos 14 anos, principalmente no inicio
da adolescéncia, esta a haver um aumento alarmante dos suicidios em criangas menores

de 15 anos, bem como na faixa etaria dos 15 aos 19.%3

Considera-se que ter pensamentos suicidas esporadicamente nao ¢ anormal, sendo

que estes fazem parte do processo de desenvolvimento entre a infancia e a adolescéncia,

BCfr. SAMPAIO, 1989, pp. 119- 123 apud COSTA, 2012, p. 14

PVALE, 2019, p.6

300PAS - https://www.paho.org/pt/topicos/saude-mental-dos-adolescentes
3INUNES, 2018, pp. 27-29

32§ AMPAIO; GUERREIRO, 2013, p. 205

3OMS, 2000, p. 6
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no qual ocorre o aparecimento de problemas existéncias e por haver a tentativa de
compreensdo do que ¢ a vida e a morte. O problema surge quando a concretizagdo desses
pensamentos se afigura solugdo para os problemas que a crianga/adolescente enfrenta; ¢

nesses casos que a ideagdo passa a tentativa ou até mesmo suicidio consumado.

Os adolescentes ndo tém exata nog¢ao do que € a morte e que a mesma € irreversivel,
sendo a maior demonstragao disso ndo ficarem, geralmente, surpreendidos quando
sobrevivem apds uma tentativa de suicidio. Tal evidencia também que “embora os
adolescentes suicidas ou em risco de suicidio possam pedir para ninguém os ajudar, o que
eles procuram € compreensao por parte de alguém e uma alternativa para a resolugdo dos

seus problemas, no fundo, renascer”.>*

Esperava partir a dormir (...) para longe da minha angustia e dos meus
problemas. Tomei uma série de comprimidos (...) Quando comecei a ficar tonta e
enjoada, é que vi que podia mesmo bater as botas. Foi tal o choque, que me pus a
vomitar com quanta for¢a tinha.”

Perante uma realidade que nao lhe é facil de encarar, um jovem pode (...)
ficar bloqueado e temporariamente passivo,; pode mostrar-se agressivo e fazer notar
a sua raiva incontida aos outros, pode submeter-se e pensar que ¢ olhado e aceite,
... pode alimentar as suas ilusdes e construir (ou refor¢ar) os muros que o isolam —
até de si mesmo. Atacando ou renunciando ao mundo exterior, parece sentir-se,
assim, protegido. O que ndo passa de uma aparéncia, sob a qual se escondem (ou
reprimem) os seus medos, insegurancas, tristezas e emogoes exaltadas que, tantas

vezes, lhe incendeiam, turvam e confundem a mente, avida de referéncias.36

As tentativas de suicidio por parte de adolescentes e até mesmo o pedido de ajuda

para concretizacao do ato suicida, sdo, na maioria das vezes, apelos, chamadas de atengao.

E um grito por ajuda ndo para morrer, mas para lidar com os problemas que levam

a essa vontade.

Entendemos, entdo, ser importante tratar o suicidio de forma cuidadosa,
principalmente nesta faixa etaria. A ajuda e apoio a estas pessoas deve ser feita a fim de

evitar que terminem com a sua vida e ndo o oposto, até porque, muitos dos problemas

3JOFFE, 2000, pp. 57-66 apud COSTA, 2012, p.17
3LiDIA, 15 anos em POMMEREAU, 1997, p.198 apud OLIVEIRA; AMANCIO; SAMPAIO, 2001, p.518
36OLIVEIRA, 1999b, p. 8 apud OLIVEIRA; AMANCIO; SAMPAIO, 2001, p.518
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vividos na adolescéncia podem facilmente ser resolvidos e solucionados, ndao sendo o

termo da vida o melhor ou Unico remédio.
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I.LMATURIDADE E CONSENTIMENTO DAS CRIANCAS E
JOVENS

“(...) se um menor de 16 anos mostrar maturidade suficiente para entender o

9537

significado do suicidio e pedir ajuda a um terceiro (...)””" entdo o crime em causa nao

sera o homicidio por autoria mediata, mas sim o crime previsto no art. 135°n° 2 do CP.

Nao podemos analisar o crime previsto no art. 135.°n.° 2 do CP sem abordarmos a
“maturidade” das criangas e jovens, prendendo-se esta com a idade minima para se ter o
dominio “natural” do facto, a idade em que a pessoa consegue compreender 0s riscos ¢
as consequéncias das escolhas que faz, com discernimento, responsabilidade e

ponderacgao.

Cumpre entdo entender a partir de que momento € que o jovem consegue decidir,

neste ambito, de forma livre.?®

Nos termos da Convencgao dos Direitos das Criangas de 1989, “crianga ¢ todo o ser
humano menor de 18 anos™’; o art. 122° do CC vai ao encontro desta definicdo,
defendendo que “€¢ menor quem nao tiver ainda completado 18 anos de idade”. Contudo,
deparamo-nos com os 16 anos como a idade relevante para efeitos de consentimento*’ e
de imputabilidade penal*!, ou até mesmo os 14 anos como idade relevante para efeitos de
uma relativa autodeterminagdo sexual. Todas estas idades t€ém como justificagdo o atingir

da maturidade e capacidade*? do menor, o que acaba por criar uma enorme duvida em

relacdo a tais capacidades.

Existe uma exigéncia juridica muito rigorosa: as pessoas, a0 exercerem 0s seus
direitos, tém de o fazer de forma livre e esclarecida, agindo voluntariamente e conscientes
das consequéncias que advém da pratica de cada ato. E por este motivo que a menoridade
¢ considerada uma incapacidade juridica; como veremos melhor infra, os jovens t€ém um

nivel de liberdade e esclarecimento inferior ao padrao exigido pelo Direito.

37 ALBUQUERQUE, 2015, p. 531

38Se & que realmente alguém decide “livremente” neste campo. ..

3 Art. 1° da Convengio dos Direitos das Criangas

“Embora se exija também que o jovem tenha o discernimento necessério para compreender o
sentido e alcance do consentimento, no momento em que o presta.

4 Arts. 38°n. °3 ¢ 19° do CP respetivamente.

42No caso dos menores estes possuem capacidade de gozo, podendo ser titulares de direitos, mas
regra geral a lei ndo lhes concede espaco de liberdade para exercerem de forma auténoma esses direitos,
restringindo a capacidade de exercicio.
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Para conseguirmos delimitar qual a idade minima para ter o dominio do facto
(suicidio) e capacidade para a pratica do mesmo (autodeterminagdo), teremos de aliar o

nosso estudo juridico ao estudo da Psicologia e das Neurociéncias.

Apesar de se procurar promover a autonomia progressiva de criancas e jovens,
incentivando-os a participar nas questdes relacionadas com a organizagdo da sua vida,

estes necessitam de um sistema legal que os proteja.

Ou seja, como foi dito anteriormente, os menores tém os mesmos direitos de
personalidade dos adultos, como por exemplo, o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade e autodeterminacdo, no entanto, s6 os podem “exercer” caso tenham
aptidao suficiente para entender a natureza, sentido e alcance das suas decisdes, tais como

0S Seus riscos e consequéncias.

Nao somos da opinido de que a maturidade depende apenas da idade, nem ¢ com o
atingir dos 18 anos ou até mesmo dos 16 que, de repente, ela surge de forma automatica.
“O processo de maturagdo das faculdades fisicas, intelectuais, morais € emocionais nao
se opera de forma instantdnea, mas sim de acordo com uma evolucdo gradual, que

também ndo é semelhante em todas as criangas”.*’

Assim, a maturidade ¢ um processo que nao s6 depende da evolucao bioldgica do
menor, como também das experiéncias de vida do mesmo. Para além disso, temos a
convic¢ao de que a maturidade ndo ¢ tdo transversal quanto se pensa, ou seja, a mesma
capacidade de discernimento e maturidade que pode servir para a pratica de determinados

atos, pode mostrar-se insuficiente para a pratica de outros.

Deste modo, ndo defendemos que deva existir uma idade nica para todo o tipo de

questdes legais que possam surgir.

Como exemplo desta disparidade podemos referir os casos Roper v. Simmons
(2005) (caso em que o Supremo Tribunal aboliu a pena de morte dos jovens) e Hodgson
v. Minnesota (1990) (caso em que se defendeu que uma jovem poderia abortar sem ter
que se envolver os pais nessa decisdo). Quando a APA se pronunciou, no primeiro caso,
defendeu que, de acordo com evidéncia cientifica, os adolescentes sdo “inherently less

blameworthy” do que os adultos dada a sua imaturidade. J4 no segundo, adotou posi¢ao

$ABREU, 2015, p. 44
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diferente, defendendo que os jovens tém maturidade suficiente para decidir se querem ou

ndo abortar, sem se mostrar necessario o envolvimento dos pais.

Este diferente entendimento causou polémica, no entanto, concordamos com
GILFOYLE, quando refere que, apesar de ambos os casos terem que ver com decisdes
tomadas por adolescentes, envolvem diferentes questdes legais. Assim, a investigacao,
que foi diferente em ambos os casos, dizia respeito a aspetos comportamentais distintos

de adolescentes.**

Not only were the legal issues different in the two cases, but so are the
circumstances surrounding abortion decisions and criminal behaviour, and

therefore, the relevant dimensions along which adolescents and adults should be

compared differ as well. ¥

Consideram que, no que toca ao aborto, o adolescente tem tempo de deliberacao
antes de fazer a escolha final, podendo consultar adultos (nomeadamente médicos e
pessoas com experiéncia na area), ja no que concerne a pratica de ilicitos penais, estes
sdo caraterizados por um intenso estimulo emocional, exiguidade de tempo e influéncia

de grupo.

A grande questdo que se coloca entdo € onde se enquadra o suicidio. Entendemos
que ha sempre uma carga emocional muito grande ligada ao mesmo, sendo muitas vezes
um ato impulsivo. Geralmente, quando ha muita reflexdo, a pessoa muda de ideias e ndo

poe termo a vida.

Virios estudos da Psicologia defendem que hé uma incapacidade por parte dos
jovens para dominarem impulsos*®, terem controlo sobre as suas emocdes*’ e anteverem
e avaliarem as consequéncias dos seus atos, levando a necessidade de manter idades
minimas orientadoras que facam a ligacao entre o grau de desenvolvimento, maturidade

e capacidade dos menores e a pratica de certos atos.

Hé4 uma maior suscetibilidade por parte dos jovens a influéncias negativas e
pressdes externas.*® Essa vulnerabilidade vai diminuindo com o passar dos anos. Nas

criangas ¢ Obvia e ndo se discute, contudo, muitos acreditam, erradamente, que na

4“GILFOYLE, 2009, p. 1 apud STEINBERG et al., 2009, p. 585

STEINBERG et al., 2009, p. 586

46Neste sentido: BONNIE, SCOTT, 2013, p. 159

4INeste sentido: CASEY et al., 2017 ou 2019, p. 29

“Neste sentido, Roper v. Simmons, 2005, p. 15-16 apud STEINBERG et al., 2009, p. 583
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adolescéncia tal ndo acontece. Mas na verdade, ha muitas flutuagdes na autoestima dos
jovens e a puberdade®® traz consigo muita instabilidade e a procura de um “porto seguro”,
0 que acaba por ser um ambiente propicio ao dominio de quem quer exercer influéncia

(muita das vezes negativa).

A visdo de longo prazo ndo ¢ tdo frequente nos jovens, o que, por vezes, leva a que
valorizem situagdes que, mesmo ndo tendo impacto no futuro, dominam as suas
emocdes.”® Arriscamo-nos a afirmar que a emogio controla os jovens e ndo o contrario,
sendo que, grande parte das suas ag¢des sdao praticadas para satisfazer necessidades

momentineas, sem pensar nas consequéncias e impacto que estas poderdo ter no futuro.!

Iremos entdo explicar a evolugdo que ocorre durante a infancia/juventude, sendo
importante fazer a distingdo entre a maturidade cognitiva e a maturidade psicossocial no
que toca a questdes do foro legal relativas ao adolescente, dado que, investigagdes na area

demonstram que hé diferencas nestes dois dominios.>

Assim, estudos através dos quais se avalia a capacidade de raciocinio l6gico em
situacdes estruturadas e habilidades basicas de processamento de informacdo nao se
depararam com diferencas apreciativas entre adolescentes (16 anos e mais velhos) e
adultos, sendo que quaisquer ganhos que ocorram nestes dominios durante a
adolescéncia, ocorrem nos primeiros anos desta € os avangos apos esta fase da vida sao

muito pequenos.>

Em confronto, a literatura relativa as diferencas de desenvolvimento entre idades,
no tocante a caracteristicas psicologicas como impulsividade, procura de sensagdes,

orientagdo para o futuro e suscetibilidade a pressao de pares, revela que os menores

¥Sobre o processo da puberdade € a sua influéncia nos transtornos afetivos vivenciados na
adolescéncia vide Ladouceur et al., 2011, pp. 38-44

S0Cfr. HARTLEY; SOMERVILLE, 2015, pp.108-115 “Although adolescents appear to have full
access to cognitive foundations of decision making, several aspects of decision making such as
intertemporal choice, prospective evaluation, and integration of positive and negative feedback are not yet
tuned to typical adult levels. Still other processes that inform decision-making are uniquely amplified
during adolescence: Learning from direct experience, reward reactivity, tolerance of ambiguity, and
context-dependent orientation, toward risk in exciting or peer-laden situations.”

SINeste sentido: BONNIE; SCOTT, 2013, p. 159

S2STEINBERG et al., 2009, p. 586

SSHALE, 1990; KAIL, 1997; KEATING, 2004; OVERTON, 1990 apud STEINBERG et al., 2009, p. 586;
os resultados apurados no estudo da MacArthur Foundation Research Network — “Juveniles’ Competence
to Stand Trial: A Comparison of Adolescents’ and Adults’ Capacities as Trial Defendants™ sdo consistentes
com o defendido.
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demonstram um desenvolvimento continuo posterior a “média” da adolescéncia e idade

adulta inicial.>*

Apesar dos adolescentes, por volta dos 15 ou 16 anos, demonstrarem niveis de
maturidade similar a dos adultos em alguns dominios, noutros demonstram uma

imaturidade continua posterior a esta fase de desenvolvimento. >°

Concluimos, com base no estudo levado a cabo por Laurence Steinberg et al.>®, que
aos 16 anos as habilidades cognitivas em geral estdo tdo desenvolvidas quanto as de um
adulto, ndo havendo grande distingdo, contudo em termos psicossociais e de maturidade
emocional, os adolescentes, mesmo com 18 anos, tém significativamente menos

maturidade que individuos na casa dos 20.

Estas diferencas relativas a maturagdo cognitiva e psicossocial explicam-se pela

assimetria existente no desenvolvimento das diferentes regidoes do cérebro.

Apesar de haver um desenvolvimento durante a adolescéncia que permite aos
adolescentes adquirir maior consciéncia e controlo sobre os seus atos, também ¢ nesta
fase que hd um maior descontrolo emocional e uma maior busca de sensagdes e
recompensas a curto prazo e momentaneas. As alteragdes ao nivel dos estimulos e
motivacdo ocorrem apds o desenvolvimento das capacidades cognitivas, o que faz com
que a evolugdo durante os primeiros anos da adolescéncia se equipare a situacao: “one is

starting an engine without yet having a skilled driver behind the wheel”.>’

Frisamos que o tratamento legal dado aos adolescentes deve ser ponderado e
pensado de acordo com a maturidade do individuo aferida de acordo nao sé com a idade,

mas com o tipo de decisdo tomada ou a tomar.

No que toca a decisdes que permitem tomadas de decisdo mais logicas e
deliberadas, onde as influéncias emocionais e sociais sao minimizadas ou mitigadas face
a capacidade de discernimento da decisdo, e onde existem “conselheiros” (como
profissionais de satde, psicologos, professores, ...) que conseguem fornecer informacgao

objetiva quanto aos custos e beneficios de processos de agao alternativos, os adolescentes

>4Scott; Reppucci; Woolard, 1995; Steinberg; Cauffman, 1996 apud STEINBERG et al., 2009, p.
587
SSTEINBERG et al., 2009, p. 587

S6STEINBERG et al., 2009, p. 592
S’STEINBERG, 2005, p.70
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sa0 propensos a ser tao capazes de uma decisao matura quanto os adultos, pelos 16 anos

de idade.”®

Dentro destas hipoteses os autores dao exemplos de condutas como decisoes

médicas, decisdo de participar em estudos, entre outras.

Por outro lado, em situagdes que estimulam a impulsividade, que sao tipicamente
caracterizadas pelos altos niveis de excitagdo emocional ou coesdo social, ou em que nao
¢ aconselhado ou permitido consultar um perito com mais conhecimento ou experiéncia,

a tomada de decisdo de adolescentes, até completarem os 18 anos, tende a ser imatura.”’

Nestas situacdes sao enquadradas condutas como pratica de crimes e
comportamentos tidos quando os adolescentes estdo em €éxtase emocional, sem controlo
por parte de adultos, em grupo com amigos ou outras condi¢des que acabam por sabotar
a sua competéncia. Incluem ainda aqui comportamentos que potencialmente

comprometem a saide do jovem.

Assim, enquadramos o suicidio neste segundo grupo de comportamentos, tratando-
se de um comportamento que claramente compromete a saude ou até mesmo a vida (caso
seja bem-sucedido) do adolescente, num momento com um peso emocional gigante, onde
muitas vezes nao hd um incentivo (ou motivagdo) para conversar com um adulto ou com
um profissional que proporcione uma solucdo mais positiva, o que faz com que haja

decisdes precipitadas por parte do jovem.

Esta conclusao tera um grande impacto na andlise do n.° 2 do art. 135.° do Codigo

Penal.

SSTEINBERG et al., 2009, p.592
SSTEINBERG et al., 2009, p.592
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IIL.LDELIMITACAO DE TIPOS LEGAIS DE CRIMES E DISTINCOES
LEGAIS

Torna-se agora pertinente, para uma melhor compreensdo do tema, debrugarmo-
nos, no presente capitulo, na distingao dos crimes previstos nos arts. 134.° ¢ 135.° do CP

e na distin¢ao entre “incitamento” ¢ “auxilio”.

3.1.DISTINCAO ENTRE INCITAMENTO OU AUXILIO AO SUICIDIO E
HOMICIDIO A PEDIDO DA VITIMA

A distingdo entre estas duas figuras ¢ de elevada importancia, relevando de forma
acrescida em ordenamentos juridicos, como o alemdo, que ndo punem o auxilio ou
incitamento ao suicidio e também em ordenamentos que o punem de forma auténoma,
como ¢ o caso do nosso ordenamento, (nomeadamente para efeitos de punibilidade da

tentativa, que ¢ punida nos casos do art. 134.° e ndo nos casos do art. 135.°).%°

Entre os dois tipos legais medeia a diferenga sobre quem detém o dominio do ato
letal, ou seja, o “(...) dominio sobre o ato que de forma imediata e irreversivel produz a
morte (...)”.*! No homicidio a pedido da vitima o protagonista do acontecimento é o
agente que produz a morte de outra pessoa, enquanto no incitamento e no auxilio, o

protagonista do acontecimento € o proprio suicida.

O ato so se enquadra no art. 135.° quando ha suicidio (ou tentativa de suicidio),
sendo que tal s6 acontece quando ¢ a vitima a por em pratica a derradeira causa que, em
principio, conduzira a morte. E a vitima quem decide, em ultima instancia, iniciar o
percurso fatal; ja no art. 134° “(...) a decisao de por fim a vida fica na dependéncia de um

estranho a ela, exactamente aquele a quem se pede que a determine”.%

No Projeto de Eduardo Correia, a moldura prevista para o homicidio a pedido da
vitima era mais grave do que a prevista para o incitamento ou ajuda ao suicidio. Talvez
porque em termos ‘““(...) do comportamento material do agente, o homicidio a pedido da

vitima parecer mais grave”

. No entanto, na versao original do CP de 1982, as molduras
foram equiparadas. O que ndo nos surpreende tanto relativamente a ajuda®; ja no que

toca ao incitamento parece-nos ser mais grave do que a ajuda e, em regra, também mais

%0Cfr. ANDRADE, 2012, p.105

ST ANDRADE, 2012, p. 108

92HENRIQUES; SANTOS, 2000, p.171

63CUNHA, 2020, p. 151

54Apesar de, ainda assim, acharmos que a ajuda ao suicidio ¢ menos grave do que o homicidio a
pedido da vitima.
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grave do que o homicidio a pedido da vitima. Isto porque, apesar de, do ponto de vista
material, o agente ndo praticar o ato que pde termo a vida, fazendo parecer que o seu
comportamento ¢ menos gravoso, do ponto de vista psicologico revela-se bastante grave
(anosso ver ainda mais grave do que praticar o ato final) incutir a ideia suicida na vitima
que nao a tinha previamente; nas palavras de CONCEICAO CUNHA ‘(...) desencadear o
processo letal é mais grave, [isto porque]® no incitamento ao suicidio é o agente que cria
na vitima a ideia suicida, ¢ o agente que domina psicologicamente a vitima (...)” ja no
homicidio a pedido da vitima essa ideia ja existia antes e partiu da vitima, “(...) o que

tornara, nesta perspetiva, a atuacdo do agente menos censuravel”.%

No entanto, para fazer uma devida avaliagdo em termos do maior ou menor desvalor
da conduta dos agentes € necessario ter em atencao ““(...) que todos os outros fatores do
caso concreto terdo influéncia (...), nomeadamente as motivagdes — uma coisa sera matar
a pedido da vitima face a uma doenga grave e incuravel da mesma, outra, matar a seu

pedido porque perdeu o emprego ou teve um desgosto amoroso”.%’

De acordo com Mo00s®, entre ambas as incriminagdes configuram diferentes
formas de participagdo no suicidio, enquanto o art. 134° configura um suicidio através de
mao alheia, o art. 135° configura ajuda alheia ao suicidio por mdo propria. No art. 134° ¢

a vitima que incita o autor, no art. 135° € o autor que incita a vitima.

Cabe-nos referir que concordamos com o autor, mas ndo a cem por cento, dado que,
no art. 135.° nem sempre € o autor que incita a vitima, por vezes ¢ a vitima que incita o
autor (nos casos de auxilio), dai que nos pareca necessario que haja uma disting@o entre

o incitamento ¢ a ajuda, que faremos adiante.

Em termos tedricos parece facil proceder a esta distingdo, na pratica, por vezes,

deparamo-nos com grandes dificuldades na qualificagio da conduta do agente.*

%5Parénteses nosso.

%CUNHA, 2020, p. 151

¢7CUNHA, 2020, p. 151

MOoO0S apud ANDRADE, 2012, pp. 139/140

$Tomemos como exemplo os casos de duplo suicidio unilateralmente falhado como o conhecido
caso Gisela. Nem sempre ¢ facil saber quem praticou o ato letal, questdo que também se prende com o
problema das condutas omissivas (dever ou ndo de salvar).

Resumidamente, um casal de namorados decidiu suicidar-se em conjunto, fecharam-se no interior
de um automovel e colocaram o didxido de carbono do carro a entrar diretamente para o seu interior, mas,
nos ultimos instantes, o companheiro da vitima (Gisela) desistiu e saiu do carro, tendo conseguido
sobreviver, enquanto ela faleceu. Gisela tinha entrado livremente no automdvel e tinha inclusivamente
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3.2.INCITAMENTO E AUXILIO: IGUAL DESVALOR DA CONDUTA?

O ordenamento juridico portugués faz parte do nimero de ordenamentos europeus
que incriminam expressa € autonomamente o incitamento ou ajuda ao suicidio, tal como
a Suica (art. 115°), Grécia (art. 301°), Espanha (art. 143°), Austria (§ 78) e Franca (art.
223°-13), ao contrario da Alemanha e Bélgica.”

A maior parte das codificagdes proibem e punem simultaneamente as duas
modalidades de conduta; tomemos como exemplo o art. 135° do Codigo Penal Portugués,
que tem por epigrafe “Incitamento ou ajuda ao suicidio”, sujeitando @ mesma moldura
penal ambos os comportamentos.

Ja o Coédigo Espanhol autonomiza e pune trés modalidades de conduta — a indugao
(punida com pena de prisdo de 4 a 8 anos), o auxilio (punido com pena de prisdiode 2 a 5
anos) € a cooperagdo executiva (punida com pena de prisdo de 6 a 10 anos),
correspondente ao nosso art. 134.°- homicidio a pedido da vitima.”!

No entender, ¢ bem, de CONCEICAO CUNHA, a solucdo legal portuguesa suscita
muitas reservas.’? Desde logo pelo facto de o incitamento e a ajuda serem condutas de
sentido e compreensao idénticas as da instigagdo e cumplicidade (respetivamente), ndo
sendo nomeadas como tal, pelo simples facto de o suicidio ndo ser um facto
criminalmente tipico e ilicito.”

Interpretando a palavra “incitar” como sinonimo de “instigar”, sendo entdo
correspondente a conduta de quem “(...) suscita na vitima, por qualquer meio idoneo, a
decisdo de por termo a vida””* e considerando que o “auxilio” se equipara a conduta de
“cumplicidade”, correspondendo entdo a colaboragdo moral ou material na execugdo de
uma decisdo (de pdr termo a vida) ja tomada previamente pela vitima, facilmente

chegamos a conclusdo de que o primeiro comportamento se afigura mais grave do que o

segundo.”

trancado as portas. O sobrevivente foi condenado pelo Tribunal Federal Alemao por Homicidio a Pedido
da Vitima (ANDRADE, 2012, pp. 106/107 e SANTOS, 2014, p.22).

Tanto ROXIN como OTTO discordam do veredicto, no entanto, com diferente argumentagdo: ROXIN
considera que a vitima manteve o dominio sobre o ato que irreversivelmente produziu a morte, visto que
sempre teve oportunidade de sair do automovel colocando termo ao processo (tal como fez o seu
companheiro), “(...) Otto prefere falar antes de co-portadores de dominio do facto”. (MITTRAGER der
TATHERRSCHAFT, cit. p. 164 ss. apud ANDRADE, 2012, p.108)

70ANDRADE, 2012, p. 133

"ICfr. ANDRADE, 2012, pp. 136/137

72CUNHA, 2000, p. 152

3ANDRADE, 2012, p. 148

74 ALBUQUERQUE, 2015, p.532, no mesmo sentido, ANDRADE, 2012, p. 148, defende que “incitar
significa determinar outrem a pratica do suicidio”.

T>Neste sentido, ALBUQUERQUE, 2012, p. 532 ¢ CUNHA, 2020, p. 152
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Incitar ¢ desencadear o processo causal “(...) sob a forma de influéncia psiquica
sobre a vitima, despertando nela a decisdo de por termo a vida”.”® O que quer dizer que
anteriormente aquela ideia era inexistente, caso contrario cairiamos na figura do auxilio.

Retomando o raciocinio de CONCEICAO CUNHA:

Se, na nossa ordem juridica, ha uma clara diferen¢a no tratamento da
instiga¢do face a cumplicidade (onde se integra o auxilio moral ou material),
considerando-se o instigador como um autor e o cumplice 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 ndo se faz tal distingdo no
ambito da colaboracdo (em sentido amplo) num suicidio?”’

Fazendo uma ponte de comparagao com a instigagdo e cumplicidade, “O instigador

possui (...) o dominio do facto, (...) sob a forma do dominio da decisdo”’®

*surgindo como
verdadeiro dominador da decisdo da vitima.” O cumplice meramente auxilia, ndo
possuindo dominio da decisdo, encontrando-se esta na esfera da vitima.

Seguimos a opinido de CONCEICAO CUNHA, de que “Criar noutra pessoa a decisao
de se matar (...) [¢] *%significativamente mais grave do que ajudar alguém a matar-se”.%!

Rejeitamos a equiparagcdo das condutas e a solugdo legal adotada pelo nosso
ordenamento juridico, sendo a favor de uma melhor delimitacdo entre o incitamento e o
auxilio, através da criagdo de diferentes previsdes legais com molduras distintas (como
acontece na Lei Penal Espanhola), “(...) ou prevendo a mesma moldura e uma atenuagao
especial no caso do auxilio (a semelhanga do que se estipula para a cumplicidade, no art.
27°n°2 do CP)”.%?

Esta delimitacdo tem ainda maior importancia no caso dos menores € das pessoas

com anomalia psiquica, visto que sdo mais vulneraveis e tém a capacidade de decisdo

diminuida.

7SANDRADE, 2012, p. 148

77CUNHA, 2020, p. 152

8DIAS, 2007, pp.798-800

Sobre a delimitagdo do conceito de instigagdo falaremos no proximo capitulo.
80parénteses nosso.

81CUNHA, 2020, p. 153

82CUNHA, 2020, p. 153
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IV.CONCECAO GERAL DA AUTORIA

Quando ha mais do que um agente na pratica de um ilicito tipico, emergem questdes
relativas ao apuramento da responsabilidade em fung¢do da influéncia que cada um deles

teve na consumacgao do mesmo.

Cabe, inicialmente, fazer a distingdo entre os autores, que constituem a “figura

3

central do acontecimento criminoso”®, e os ctimplices, que “constituem figuras laterais,

»84 sendo entdo meros

secundarias ou de segunda linha na integral realizagao ilicita tipica
auxiliares dos autores. A figura que mais problemas suscita ¢ a do “instigador”, que se
situa entre as duas categorias anteriores, sendo que pode, por vezes, constituir uma figura

autonoma.®

De entre as teorias existentes para determinagdo das varias formas de autoria ¢ a
sua distingdo face a participagdo, mencionamos aqui a teoria do dominio de facto do
jurista CLAUS ROXIN, visto ser largamente dominante na doutrina portuguesa®®. De acordo
com esta teoria, o autor ¢ a figura central do acontecimento, tratando-se entdo do “(...)
dominus dominador da realizacdo do delito cuja execu¢do depende das “suas proprias
mios”, podendo prosseguir o seu plano inicial ou cancela-lo a qualquer momento”.?” E

dele que depende o se e 0 como da realizagio tipica.®®
4.1. AS CONCRETAS FORMAS DA AUTORIA

Do disposto no art. 26° do CP surgem entdo quatro formas de autoria: autoria
imediata, autoria mediata, coautoria e instigacdo. Ja o art. 27.° diz respeito a
cumplicidade. Iremos abordar mais especificamente a autoria imediata, a autoria mediata
e a instigacdo para que, mais adiante, possamos delimitar os conceitos de autoria mediata
de homicidio e incitamento ou ajuda ao suicidio.

Podemos (...) distinguir de entre os autores tipificados os autores
materiais e os autores morais, embora esta distingdo seja de cariz meramente
doutrinal: os primeiros sdo os que executam ou realizam no todo ou em parte

a infragdo criminosa, ou seja, sGo quem executa o facto por si mesmo ou quem
toma parte direta na execugdo por acordo ou juntamente com outro ou outros;

$ROXIN, 1963, p.25 apud, DI1As, 2019, p. 886

8DiAs, 2019, p. 886

8DIAs, 2019, p. 887

8N3o0 ¢ nosso objetivo analisar as diferentes teorias acerca do conceito de autoria cujo estudo
aprofundado pode encontrar-se por exemplo em DIAS, 2019, p. 887 ss € em FARIA, 2017, p. 299 ss

8"FARDILHA, 2018, p.16

$8D1as, 2019, p. 894
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e os segundos sdo os agentes que executam o _facto por intermédio de outrem ou que
determinam outra pessoa a sua pratica - em linguagem popular, serdo autores
materiais aqueles que efetivamente sujam as mdos com a pratica do crime e os
autores morais aqueles que sujam a alma, pois a execugdo ficard a cargo de outra
pessoa.®’

Assim, na autoria imediata o autor material atua “por suas proprias maos, em termos
de preencher na sua pessoa a totalidade dos elementos objetivos e subjetivos do ilicito

tipico e deter por isso, (...) o dominio de ac¢fio™’

J& na autoria mediata, o autor executa o facto através de outra pessoa, pressupondo
uma estrutura plural composta pelo autor mediato e o autor imediato, que serd utilizado

como instrumento do primeiro, sendo este ultimo o executor.

Assim, e de acordo com FIGUEIREDO DIAS ¢ MARIANA FARDILHA!, 0 “homem de
tras” pratica o facto através de um terceiro (“homem da frente”) que instrumentaliza,
sendo que este ltimo ndo tem como resistir a vontade dominante **do primeiro, servindo
esse dominio para legitimar que a justi¢a penal ndo responsabilize alguém que cometeu
um ilicito com as proprias maos, quando estas apenas se concretizam numa longa manus
do proprio autor, que se serve “(...) de “maos alheias” para o cometimento de um “facto

proprio”™”.”

A influéncia exercida ¢ de tal modo relevante que o terceiro ¢ apenas usado como
instrumento, o que faz com que o autor mediato nao perca o dominio do facto. Assim, de
acordo com ROXIN, para se estar perante uma autoria mediata é necessario nao sé que
todos os pressupostos de punibilidade se verifiquem no “homem-de-trds” como também
o “homem-da-frente” tem de ser juridico-penalmente irresponsavel (seja por ter sido

coagido, por ser inimputavel, por agir sem dolo, em virtude de erro ...).”*

Nao nos alongaremos acerca do “homem da frente” ou “instrumento”, remetendo

para a obra de FIGUEIREDO DIAS®, faremos s6 uma breve referéncia aos casos em que o

$FARDILHA, 2018, p.18

0DIAS, 2019, p. 905

1DIAS, 2019, p. 906 € FARDILHA, 2018, p.19

92Sobre 0 dominio da vontade (defendido por ROXIN), pode dar-se por coag¢do, quando o agente
coage o terceiro a pratica do ilicito; ou erro, quando o agente engana o terceiro e o torna executor
involuntério do delito; neste sentido e para maior aprofundamento, vide DIAS, 2019, p. 906

PEREIRA E LAFAYETTE, 2014, p. 144

%4OLIVEIRA, 2011, p. 20

%DIAS, 2019, p. 908 ss
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“Instrumento” atua atipicamente, mais especificamente por ser a propria vitima, visto ser

relevante para a presente dissertagao.

Assim, existem casos em que, sendo o instrumento a propria vitima, a acdo deixa
de ser tipica. FIGUEIREDO DIAS dé o exemplo das ofensas a integridade fisica, dado que,
nestes casos, 0 “homem de trads” ou ¢ punido por autoria mediata ou fica impune, visto

ndo se poder ser camplice sem existir ilicito tipico.”®

Considera que, ndo detendo a vitima dominio do facto, seja por erro seja por coagao,
entdo tratar-se-a de autoria mediata. As coisas serdo diferentes caso a vitima tenha o
dominio do facto relativamente a autolesdo. Nao havendo aqui “(...) lugar para a autoria
mediata: ou se verifica por parte do homem de tras uma verdadeira determinacao do
homem da frente, nos termos da 4.* alternativa do art. 26.°, e ele ndo é autor mediato, mas

instigador; ou ndo ha e o homem de trés ficara impune”.”’

A questdo releva para nos nas situagdes em que a vitima se suicida. Nestes casos,
FIGUEIREDO DIAS”® mantém a solugio anteriormente apresentada, de que, caso o “homem
de tras” detenha o dominio do facto, entdo é tido como autor mediato da morte.”® Mas
esta solucdo suscita as seguintes diividas: serd que os casos de incitamento ao suicidio de
menores de 16 anos cabem nas situagdes em que o dominio do facto ndo est4 nas “maos”
da vitima? Ou s6 o incitamento de menores que inclua erro ou coagdo ¢ que pode ser

considerado autoria mediata de homicidio?

O art. 26° CP considera punivel como autor quem “dolosamente, determinar outra
pessoa a pratica do facto, desde que haja execugdo ou comeco de execugdo”. Cumpre

agora analisar a figura da instigacao.

O instigador ¢ quem gera no executor a decisdo de praticar o ilicito tipico, “(...) se
necessario inculcando-lhe a ideia, revelando-lhe a sua possibilidade, as suas vantagens ou
0 seu interesse, ou aproveitando a sua plena disponibilidade e acompanhando de perto e

ao pormenor a tomada de decisdo definitiva pelo executor”.!%

%DIas, 2019, p. 909

7DI1AS, 2019, p. 909

%DIAs, 2019, pp. 909/910

“Contra a opinido de FARIA, 2017, p.307, “(...) é duvidoso que se deixe sustentar esta solucdo, a
ndo ser onde B ndo detenha qualquer capacidade de decisdo devido & manipulagdo de que foi alvo da parte
de A”

100D1AS, 2019, p. 932
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O instigador pode nao ter dominio da acdo, mas tem seguramente dominio da
decisdo, visto que anteriormente o instigado ndo estaria determinado a realizagdo daquela

conduta. S6 assim a instigagdo pode ser considerada autoria.!'?!

Nos casos em que s6 ha um incentivo, um aconselhamento, uma sugestdo, sem se
determinar o homem da frente a realizagdo do ilicito tipico, entdo ndo estaremos perante
o conceito de instigacdo referido no art. 26.° do CP, enquadrando-se estes

comportamentos no Ambito da cumplicidade (art. 27.° CP).!%?

4.2.CRITERIOS GERAIS DE DELIMITACAO ENTRE AUTORIA MEDIATA
E INSTIGACAO

EDUARDO CORREIA concebia um conceito extensivo de autoria com base na teoria
da adequagdo, de acordo com o qual todas as pessoas que tivessem “(...) levado a cabo
qualquer comportamento que esteja num nexo de causalidade com o preenchimento do

respetivo tipo legal” sdo consideradas autoras.'®

Mesmo reconhecendo que ha hipoteses de autoria mediata que nao cabem no
conceito de instigacdo, o autor defendia um conceito amplo de autoria moral ou
intelectual ndo autonomizando a instigacao, visto que esta deveria ser punida nos mesmos

1’104

termos que a autoria mora sendo a sua autonomizac¢ao um luxo conceptual, pois que

se autonomizava a figura do instigador para depois o punir como autor. %

Segundo o principio da autorresponsabilidade, a plena responsabilidade do homem
da frente (atuando este com culpabilidade dolosa) ndo ¢ concebivel na autoria mediata,
sendo que nesse caso “(...) a qualifica¢do juridica do homem de trés seria instigador,
eventualmente co-autor ou cumplice, ndo de autor mediato, ndo reconhecendo pois, face

ao principio da auto-responsabilidade, a figura de autor atras do autor”.!%

Mais recentemente, parte da doutrina alema, nomeadamente ROXIN'Y7, tem vindo a

sentir necessidade de permitir em certos casos a figura de autor (mediato) atras do autor,

101V eja-se acerca dos pressupostos objetivos e subjetivos da instigagdo, FARIA, 2017, p. 327 ss.

122Neste sentido, DIAS, 2019, pp. 933/934

183CORREIA, 1953, p. 90 apud BRITO, 2001, p. 619

104BRrITO, 2001, p. 619

105A¢. do STI n.° 11/2009 Proc. n.° 305/09 — 3.* — Fixag#o de jurisprudéncia

106A¢. do STJ n.° 11/2009 Proc. n.° 305/09 — 3.* — Fixagdo de jurisprudéncia e DIAS, 2019, p.
917

1970 autor aceita que possa haver autoria mediata com dolo e culpa do executor, dando como
exemplo os casos de erro evitavel sobre a proibigdo cfr. Roxin, 2000, p. 720 apud Brito, 2001, p. 622
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sendo entdo compativel que o “homem de tras” seja punido por autoria mediata mesmo

sendo o “homem da frente” plenamente responsavel.

Necessidade tornada premente - e que leva uma parte da doutrina a falar ja
neste preciso contexto de uma teoria limitada da autorresponsabilidade - pela
circunstancia de aquela doutrina continuar fiel ao dogma segundo o qual, de acordo
com a teoria do dominio do facto, o instigador ndo seria nunca autor, mas mero
participante.'®
Negar a autoria mediata, segundo a mencionada doutrina, ¢ uma solucao que corre
o risco de incorrer em lacunas de punibilidade ou até mesmo de conduzir “(...) a um
tratamento injustificadvel dos casos em questdo, derivado de se punir como autor aquele a
quem cabe a menor fatia de responsabilidade juridico-penal e como mero participante
aquele que no fundo foi o «auténtico centro pessoal» do ilicito praticado e a quem atinge,

em principio uma culpa mais pesada”.!®”

FIGUEIREDO DIAS ndo tem o mesmo entendimento, justificando que “(...) segundo
o direito portugués vigente, as hipoteses de instigacdo que constituam verdadeira
“determinagdo” devem ndo apenas ser punidas como autoria, mas ser consideradas

verdadeira autoria”.

Assim sendo, mantém a defesa da teoria da autorresponsabilidade, segundo a qual
as hipoteses em que o “homem da frente” age de forma responsavel ndo sdo
necessariamente enquadradas em autoria mediata, mas sim na figura da instigacdo

considerada e punida como autoria.

Do nosso estudo retiramos as seguintes conclusdes: segundo os critérios gerais de
delimitagdo, nos casos de autoria mediata o homem de tras mantém o dominio do facto,
sendo que a pessoa instrumentalizada atua sobre a sua influéncia e da forma que este quer,
havendo uma dependéncia funcional do segundo para com o primeiro. J4 na instigacdo
“(...) o facto ilicito tipico, desde a sua concepg¢ao a sua realizacao, surge exclusivamente
da accao do instigado ao ficar determinado pela ac¢ao do instigador, ficando o instigado
no dominio exclusivo do facto, a que o instigador se torna alheio”.!'® Frisamos, no

entanto, que o instigador tem o dominio da decisdo, sendo entio considerado autor.'!!

1%8Dyias, 2019, pp. 917/918

1%9Djas, 2019, p. 937

10A¢. do STJ n.° 11/2009 Proc. n.° 305/09 — 3.* — Fixacdo de jurisprudéncia
Neste sentido, DIAS, 2019, p.933
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A intervengdo do instigador ndo constitui entdo condi¢do suficiente e Unica da
pratica do facto pelo instigado, dado que este mantém autonomia na decisdo, caso

contrério estariamos perante um caso de autoria mediata.

Fazemos nossas as palavras de PAULA FARIA quando refere que “a liberdade do
sujeito pode ser condicionada por outrem sem que a decisdo pelo facto, e a
responsabilidade pelos seus efeitos, deixe de lhe pertencer. No limite, a puni¢do do
instigador poderia traduzir mesmo uma forma de “menorizagdo” do instigado, que apesar

de tudo se mantém auténomo e livre na sua op¢io de atuar contra o direito”.'!?

Problematico ¢, nos casos de incitamento ao suicidio, conseguir identificar se houve
ou nao instrumentalizacdo da vitima, sendo que, nesses casos, o termo da vida ndo foi
escolha dela, sendo o dominio da vontade e do facto pertenga de um terceiro. Estes casos
consubstanciam autoria mediata de homicidio (homicidio por intermédio da vitima) e ndo

incitamento ao suicidio.

A distingdo entre instigacdo e autoria mediata tornar-se-4 pertinente quando
procedermos a analise do art. 135.° n.° 2; juntamente com outras consideragdes, ajudara
a criar uma linha que, apesar de ténue, diferencia os casos de incitamento ao suicidio dos

casos de autoria mediata de homicidio.

12FARIA, 2017, p. 326
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V.DELIMITACAO ENTRE INCITAMENTO OU AUXILIO AO
SUICIDIO E AUTORIA MEDIATA DE HOMICIDIO DE
MENORES DE 16 ANOS — ANALISE CRITICA AO ART. 135°
N°2 CP

5.1.Contextualizacdao do Problema

Desde os ultimos anos para ca que a internet tem sofrido uma enorme evolugao,
refletindo um infinito nimero de novas possibilidades. A presenca das novas tecnologias

sente-se nao sO6 nos mais velhos como também, e principalmente, nos mais jovens.

A internet tem vantagens associadas, como a evolugdo e controlo das capacidades
motoras, uma maior promog¢ao da comunicacdo e interagdo, pelo facto de as pessoas se
encontrarem a distancia de um clique, acessibilidade a intimera informagdo, o que gera

conhecimento, entre outras.

No entanto, estamos todos mais expostos aos grandes riscos que esta acarreta.
Principalmente os mais jovens, que para além de mais ingénuos, como foi dito
anteriormente, sdo aliciados pelos riscos e pelo perigo. Colocando-se muitas vezes em

situagdes em relacdo as quais nao estao capacitados para lidar.

Muitos de nos ja ouvimos falar da “Baleia Azul”, “Momo” e, mais recentemente,
do “Homem-pateta”, que consiste numa série de desafios que t€ém como objetivo incitar
criancas e adolescentes a pratica de atos de autoagressao até chegarem ao suicidio, sendo

este o objetivo final.

Sao desafios difundidos através das redes sociais, sendo que “alguns adolescentes
sdo “identificados” pelos curadores através do uso de determinadas hashtags ou por
fazerem parte de certos grupos nas redes sociais (como grupos sobre depressdo ou
suicidio)”.''* O jogo comeca ou por iniciativa do “administrador” ou de forma voluntaria
pela vitima e, desde o primeiro contacto, o jogador recebe um desafio diario que deve ser

cumprido e registado.

I3S1ILvAa, em  https://www.publico.pt/2017/04/28/sociedade/perguntaserespostas/perguntas--
respostas-sobre-0-jogo-suicidario-baleia-azul-1770413, consult. dia 23/03/2021
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No desafio Momo, por exemplo, ha extorsdo de informagdes privadas (morada do
jovem, relacionamentos que este tem, nome de familiares, morada da escola que o jovem
frequenta, ...), que, mais tarde, sdo usadas para assediar e incitar ao suicidio e violéncia,

dado gerarem no menor um medo terrivel.!'*

Sdo um fendémeno que ndo tem fim, dado que atrds de um surge outro, dai a
importancia de refletir e reprimir este tipo de condutas. Fazemos nossas as palavras de
CONCEICAO CUNHA quando afirma que

(...) embora o fenomeno de “incitamento ao suicidio” (assim como o

incitamento a outros atos autoagressivos) ndo tenha nascido com as redes sociais,

estas tém o conddo de o potenciar, pela capacidade de alargar a sua influéncia a

um niimero crescente de jovens, dominados pelo seu fascinio."”

Para além disso, como ja referimos, as redes sociais permitem o acesso a inimeras

informagdes relativas a vitima, o que facilita o “trabalho” ao criminoso.

O combate a este tipo de condutas ndo pode dar-se apenas através da adocdo de
medidas de controlo das redes sociais e sensibilizagdo dos pais, educadores e jovens
relativamente aos perigos inerentes aos meios tecnologicos. Também o Direito Penal deve
contribuir para a protecdo das criangas e jovens, dada a sua vulnerabilidade. Dai a

importancia da andlise do art. 135.°n.° 2,116

5.2.A linha ténue que separa o incitamento ao suicidio e a autoria

mediata de homicidio

Nao descurando as questdes suscitadas pelo auxilio ao suicidio, iremos focar o
nosso estudo e analise na questdo do incitamento, dado o maior desvalor da conduta e
tendo em conta que desencadeia problemas que, na nossa perspetiva, sdo mais

significativos.

Focaremos também o nosso estudo nos casos de incitamento ao suicidio de
menores. Assim sendo iremos interpretar o n.° 2 do art. 135.° de acordo com a delimitacao

entre instigacdo e autoria mediata, iniciando com os critérios de distingdo subjacentes ao

U4https://observador.pt/2018/07/31/depois-da-baleia-azul-a-momo-0-novo-fenomeno-online-na-
mira-das-autoridades/, consultado em 23/03/2021

ISCUNHA, 2020, p. 145

116CUNHA, 2020, p. 146
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art. 26.° e abordando, mais tarde, como ¢ que a questdo da delimitacao ¢ debatida na

doutrina alemi (dado ser a que mais desenvolvidamente tem tratado este problema).!!”

5.2.1. Distin¢ao entre incitamento ao suicidio de menores e autoria mediata de

homicidio através dos critérios gerias de delimitagdo previstos no art. 26°

Ja referimos anteriormente que Eduardo Correia defendia um conceito extensivo de
autoria, sendo que dentro deste caberiam quer as situagdes de autoria mediata quer as
situacdes de instigacdo, ndo encontrando motivo para distinguir os conceitos, dado que

os agentes deveriam ser punidos nos mesmos termos.

O autor acabou por se confrontar com a questdo de, no art. 143° do Anteprojeto da
Parte Especial (atual art. 135°), a disting@o entre instigacdo e autoria mediata se tornar de

118

grande relevancia, visto implicar a pratica de crimes diferentes’'° e, consequentemente,

diferentes penas.

Os seus textos geraram dificuldades de interpretacdo no que toca a presente
tematica, primeiro porque quando delimita as hipoteses de autoria mediata, refere sem
criticar a doutrina alema, que insere a determinacio de inimputdveis ao crime no ambito
da autoria mediata, no entanto adota um critério contrario no art. 143.° n.° 3; segundo,
porque mesmo adotando como critério geral de inimputabilidade os 16 anos de idade,
considera justificada a distingdo entre os 14 e os 16 anos em matéria de incitamento ou

ajuda ao suicidio.!"”’

A possibilidade (ou ndo) de se instigar um menor a pdr termo a propria vida nao
tem gerado grande discussdo na doutrina portuguesa. No entanto, mencionaremos os

principais pontos de vista.

Assim, FIGUEIREDO DIAS, como ja referimos anteriormente, adota a teoria do
dominio do facto para delimitar entre a autoria mediata e instigacdo. No caso em que o
instrumento atua em estado de inimputabilidade, defende que se est4 seguramente diante
da autoria mediata, isto porque nessas situagdes o “homem-da-frente” nao possui o
dominio do facto, mesmo que tenha atuado com dolo do tipo. Apela ao principio da

autorresponsabilidade para concluir que um agente menor de 16 anos ndo pode ser

7BRITO, 2001, p.617

18Como refere BRITO, 2001, p. 620 “uma vez que se ndo houver liberdade de decisdo ndo faz
sentido sequer falar em suicidio”

H1SBRITO, 2001, p. 621
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juridicamente responsabilizado pelo facto, “(...) e nessa medida, pode e deve ser visto

como intermedidrio instrumentalizado pelo homem-de-tras”.'2°

Contudo, quando foi chamado a pronunciar-se, no contexto da discussao do projeto
de revisdo do atual Cdédigo Penal, admitiu a possibilidade de incitamento ao suicidio de
inimputaveis, chegando a aceitar expressamente tratar como mero incitamento hipdteses

iti 121 . - ..
em que a vitima tem menos de 14 anos. '“' No seu entender, ¢ necessario que o juiz
proceda a avaliagdo do caso em concreto de forma a aferir se o suicida tinha ou ndo o
dominio do facto. Por fim, pronunciou-se contra a introdu¢do de uma presuncdo, no
sentido de até aos 14 anos se estar sempre perante situagdes de autoria mediata de

homicidio.'%?

Segundo PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, nos casos em que a vitima nao tem
capacidade de valoracdo e determinacdo, ndo detendo dominio do facto (defendendo o
critério dos 16 anos, salvaguardando que, mesmo com o atingir dessa idade, pode ndo se
atingir a mencionada capacidade), afasta-se a liberdade da decisao de suicidio, sendo que
nestes casos ndo estaremos diante de um incitamento ao suicidio, mas sim de autoria

mediata de homicidio.!?

VALADAO SILVEIRA considera que apenas se estd no ambito da autoria mediata de
homicidio quando os factos dos quais advém a inimputabilidade ndo permitam a vitima
ter o minimo sinal de posse de si mesma, ndo detendo capacidade para efetuar um suicidio
relevante nos termos do art. 135.°.1?* Segundo a autora ndo se deve aplicar analogicamente
o art. 38.° relativo ao consentimento as situacdes previstas no art. 135.° e. por
consequéncia, levar a que, sempre que se esteja diante de um caso de incitamento ao
suicidio de um menor de 16 anos, este se enquadre na autoria mediata de homicidio, dado
que tal viola o principio da legalidade, ndo sé porque este preceito se refere a outro tipo
de lesdes, como também pelo facto de o legislador ter abolido essa ressalva da idade

expressa no art. 143.° do Anteprojeto.'?

J4 COSTA ANDRADE, apesar de admitir que a solugdo do Direito portugués permite
uma maior plasticidade do regime e uma maior atengdo as particularidade de cada caso,

encara com estranheza “(...) denegar a um menor de 14/15 anos a capacidade para

120D1As, 2019, p. 914

12INeste sentido, BRITO, 2001, p. 622

122 Codigo Penal Actas e Projecto, 1993, pp. 200 € 201
123 ALBUQUERQUE, 2015, pp. 529/530

124SILVEIRA, 1990, p. 153-155

125SILVEIRA, 1990, p. 139
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consentir na lesao 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”.'?°

Também CONCEICAO CUNHA indaga o sentido de ndo se reconhecer a um menor de
16 anos capacidade para dispor dos seus bens, nem para pedir para ser morto (ao abrigo
do art. 134.°), mas, no entanto, reconhecer-se capacidade para o mesmo dispor da propria
vida. Questiona até “por que se € mais exigente quanto a capacidade da vitima que pede
para ser morta por comparagdo com a capacidade de quem se mata a si proprio por

influéncia decisiva de terceiro”.'?’

5.2.2. Distin¢ao entre incitamento ao suicidio (de menores) e autoria mediata de

homicidio na doutrina alema

A doutrina alema foi a primeira a debater a questdo relativa a delimitagdo do
homicidio em autoria mediata do incitamento ao suicidio, tendo-a relacionado desde logo

com as questdes da parte geral relativas a autoria mediata e instigacdo.!?%/1%

Nao descurando a importancia da procura desse critério em tese geral, a presente
dissertagdo, este apenas interessa no que se refere as situagdes em que o agente executor

¢ inimputavel em razdo de idade.

Mesmo ndo havendo uma resposta consensual a questdo da distingdo entre
incitamento ao suicidio e a autoria mediata de homicidio, podemos afirmar que os autores
e os tribunais tém acolhido duas grandes correntes/critérios: a solugdo da culpa e a solugado

do consentimento.
5.2.2.1.Soluc¢io da culpa

Esta solugdo ¢ representada a titulo principal por ROXIN e, segundo a mesma, o
critério para delimitar as situagdes de autoria mediata de homicidio das situagdes de

instigacdo ao suicidio de vitimas inimputaveis em razao de idade deve ser o mesmo a que

126 ANDRADE, 2012, p.147, em sentido similar SILVA, 2011 e p.163: “Se o incitamento ¢
direccionado perante um menor de 14 anos (...) configura um caso de homicidio por autoria mediata, pois,
considera-se que a propria vitima ¢ utilizada como meio de comissao do homicidio”

127CUNHA, 2020, p. 163

128BRITO, 2001, p. 623

129Poderemos justificar a reforcada importancia deste problema com relevo dogmético e pratico-
juridico no Direito Alemao, dado que decidira o se da punigdo e ndo o como. Cfr. ANDRADE, 2012, p. 142
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se recorre para distinguir os casos de autoria mediata dos casos de instigagao em situagoes

em que estd em causa o cometimento de um delito de dominio.!'*°

Ou seja, ha uma aplicagdo analdgica dos principios da exclusdo da culpa,
nomeadamente a inimputabilidade (art. 19.° € 20.°) e o estado de necessidade desculpante
(art. 35.°), tendo sempre em consideracao que estas regras pressupdem a existéncia de um
facto criminalmente tipico e ilicito, sendo que o suicidio ndo o é.!*! Ainda assim afirmam
os defensores desta solugdao que “(...) apesar de se tratar de decisdes distintas (praticar
um crime ou suicidar-se), a verdade € que nao sdo mais distintas do que decisdes relativas

a crimes diferentes”. 132

Analisando em termos praticos, caso se adote a solucao da culpa, todos os casos em
que a vitima ¢ menor de 14 anos, sendo, por conseguinte, considerada inimputavel (no
direito alemao), serdo enquadrados no ambito da autoria mediata de homicidio, dado que

o dominio do facto se encontra totalmente do lado do autor mediato.

Nas hipoteses em que as vitimas que se encontrem entre os 14 € os 18 anos o critério
propde que se averigue o caso em concreto, avaliando o grau de desenvolvimento
espiritual e moral do menor, tentando entender se 0 mesmo tem maturidade e capacidade
para compreender o significado do suicidio e para se autodeterminar tendo em conta essa

compreensio.
5.2.2.2.Solucio do consentimento

A solucdo do consentimento, adiantada por GERD GEILEN, para além de se aplicar

a todas as “situacdes fronteira”!3*

, recorre aos critérios e regras do consentimento e,
concretamente, as regras do consentimento “qualificado” subjacente ao homicidio a
pedido da vitima para se distinguir a autoria mediata de homicidio do incitamento ao

suicidio.'®

Assim, s6 se pode considerar que houve incitamento ou auxilio ao suicidio quando

a vitima preenche as exigéncias do consentimento — livre, sério, esclarecido, instante e

130Sendo delitos de dominio aqueles em que o autor, € somente este, € quem possui 0 dominio do
facto.

13l ANDRADE, 2012, p. 143

132BRITO, 2001, p. 624

133BRrITO, 2001, p. 625

134BRrITO, 2001, p. 628

135 ANDRADE, 2012, p. 144
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expresso. Todas as outras situagdes, em que o comportamento da vitima apresenta uma
falha que excluiria o seu consentimento, nos termos exigidos pelo tipo legal atinente ao
homicidio a pedido da vitima — encontrar-se coagida ou em erro - s3o enquadradas na
autoria mediata de homicidio, abrindo assim o leque de casos abrangidos por este tipo

legal.!3¢

GEILEN aplica analogicamente ao incitamento ao suicidio as regras do
consentimento exigido pelo homicidio a pedido da vitima por entender que “a maturidade
do menor que ¢ de exigir para o suicidio, e que s6 ela pode fundamentar a

responsabilidade individual, nio tem nada a ver com a sua maioridade penal”.!%’

5.2.3. Aplicabilidade pratica e (in)compatibilidade das solu¢des da culpa

e do consentimento com o Direito Penal

Iniciando com a solucdo da culpa, esta implicaria que se alguém incitasse ao

138 seria punido por autoria mediata de homicidio,

suicidio uma pessoa menor de 16 anos
dado defender que ¢ através das regras da exclusdo da culpa, nomeadamente a
inimputabilidade, que se faz a distin¢do entre o incitamento ao suicidio de menor e a

autoria mediata de homicidio.

Tal raciocinio ¢ incompativel com o direito portugués desde logo face a existéncia
don.°2 do art. 135.° que determina um agravamento da pena sempre que a vitima € menor
de 16 anos, ou seja, ““(...) a lei admite eo ipso que possa haver [incitamento]'*? ao suicidio

de inimputavel”.!*

Ja quando defende que entre os 14 (nossos 16) e os 18 anos se deve aferir a
capacidade de valoragdo e de autodeterminacgdo de acordo com essa mesma valoracao, tal
ndo ¢ incompativel com o direito portugués, na medida em que o CP nada dispde, a
partida, em contrario. No entanto, na nossa perspetiva, torna-se contraditério que se

aplique a solu¢do pela metade, porque assim sendo entre os 16 € os 18 anos procedia-se

136Neste sentido, ANDRADE, 2012, p.145, BRITO, 2001, p. 628 ¢ CUNHA, 2020, p. 157

GEILEN, 1974, p. 145 apud BRITO, 2001, p. 629

138Fazemos a ressalva que a inimputabilidade existe até aos 14 anos no Direito alemao e até aos
16 anos no Direito portugués. Por isso quando adaptamos qualquer uma das solugdes ao sistema
juridico portugués falamos nos 16 anos e ndo nos 14.

139Parénteses nosso.

1Y ANDRADE, 2012, p.146
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a essa avaliagdo do dominio natural do facto e dos 16 para baixo aplicava-se de forma

automatica o incitamento ao suicidio qualificado.

No respeitante a solugao do consentimento, através da sua logica haveria autoria
mediata sempre que nao se verificasse por parte do executor uma decisdo pautada pela
seriedade, liberdade, instancia e expressao; sempre que a decisdo cumprisse os requisitos

do art. 134.°, estar-se-ia perante o incitamento ao suicidio.

A aplicabilidade desta solu¢do no Direito portugués gera duvidas por ser necessario
demonstrar a compatibilidade dos requisitos previstos no art. 134.° com o n.° 2 do art.
135.° e a necessidade logica de aplicar estes mesmos requisitos ao art. 135.°. Para além
disso, este “pedido qualificado” aplica-se s6 e apenas a maiores de 16 anos, quando a
vitima tem menos de 16 anos nem se aplica o art. 134.°. O que acaba por gerar em nos
maior perplexidade, pois ha uma maior exigéncia relativamente ao homicidio a pedido da

vitima (maior) do que relativamente ao incitamento ao suicidio de menor.
5.3.Reflexoes Finais

O estudo e delimitagdo dos tipos legais e conceitos feito ao logo da dissertacao
importa e servira como base para a analise que faremos agora do n.° 2 do art. 135.°,

aludindo a eventuais problemas que este tipo legal de crime podera suscitar.

Mesmo colocando em causa o suicidio poder ser expressdo de liberdade!'*!, nio
somos da opinido que todos os casos em que haja o seu incitamento devam ser

enquadrados na autoria mediata de homicidio. Dai que o art. 135.° seja pertinente.

J4

A fronteira entre instigacdo e autoria mediata ¢ complexa e ndo totalmente
consensual, dai que os contornos de autoria mediata de homicidio e incitamento ao

suicidio sejam dificeis de tracar.

O maior impasse, para noés, verifica-se relativamente ao incitamento de vitimas
menores de 16 anos ou com capacidade de valoracdo ou determinacdo sensivelmente
diminuidas, dado que o aproveitamento de grave e notdria perturbagdo psicologica da
vitima ou da sua imaturidade e vulnerabilidade ¢ claramente um caso de

instrumentalizagdo, devendo ser enquadrado na autoria mediata de homicidio.'*?

141 Sobre o0 suicidio como ato (ndo totalmente) livre vide capitulo I
142 Neste sentido, CUNHA, 2020, p. 151
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No entanto, quando observamos o nosso CP deparamo-nos com o agravamento
previsto no n.° 2 do art. 135.°, que automaticamente parece excluir do dmbito da autoria
mediata os mencionados casos. A interpretacdo deste artigo implica a andlise de varias

questoes as quais tentaremos dar resposta.

A primeira ¢ se fara sentido que se seja mais exigente quanto a capacidade,
seriedade e autonomia da vitima no art. 134.° (homicidio a pedido da vitima) do que no

art. 135.° (incitamento ao suicidio), sobretudo quando esta se enquadra no n.° 2.

O consentimento mencionado no art. 134.° do CP tem de respeitar as regras
previstas na parte geral do CP, mais precisamente no art. 38.°. Assim, para ser eficaz, o
consentimento necessita de ser prestado por quem tiver mais de 16 anos e possuir, no
momento em que o presta, o discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance.
Para além disso tem de traduzir uma vontade séria, livre e esclarecida (fora os requisitos
j& presentes no tipo legal - pedido sério, instante e expresso). Ou seja, todo o
consentimento dado por menores de 16 anos ¢ ineficaz ndo se enquadrando a conduta no
art. 134.°. Nao faz entdo sentido que ndo haja a mesma prote¢do nos casos previstos no
art. 135.°, mais precisamente nos casos de incitamento de menores de 16 anos, onde se

aplica apenas um agravamento da moldura penal.

Exigir, para além da idade, o preenchimento de todos os outros requisitos para
aplicagdo do art. 134.°, traduz-se na maior prote¢do da vitima, com idade superior ou igual
a 16 anos, que pede para morrer, do que da vitima, menor de 16 anos, que ¢ incitada a

matar-se.

Sentimos que o nosso sistema juridico entra em contradi¢do, principalmente por,
apesar das devidas diferencas, as situagdes enquadraveis nestes tipos legais terem

bastantes semelhangas, mas, no entanto, serem tratadas de forma tdo dispar.'*’

Mesmo tendo em consideracdo que quem pratica o ato letal que irreversivelmente
provoca a morte da vitima difere, sendo que, no art. 134.°, em termos comportamentais,
estamos perante a heterolesao do bem juridico vida, e no art. 135.° perante uma autolesao
desse mesmo bem juridico, a verdade € que, analisando em termos psicoldgicos,
desencadear o processo letal ¢ mais grave do que praticar o ato final a pedido da vitima.

Assim sendo, ndo nos parece defensavel a solugdo adotada.

143 Abordamos as diferengas que separam estes dois tipos legais no cap. 111
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Nos termos do art. 19.° do CP, os menores de 16 anos sdo inimputéaveis, sendo que
a imputabilidade pode ser definida como “a capacidade do agente, no momento da
perpretacdo do facto, de avaliar a ilicitude do facto ou de se determinar de harmonia com

essa avaliacdo”!**

. Presume-se entdo que até aos 16 anos nao ha ainda “(...) plena
consciéncia da realidade envolvente, falhando a conexao objetiva de sentido entre o facto
e a pessoa do agente”.!*> Assim sendo, surge a segunda questdo: terd o agente menor de
16 anos capacidade para avaliar a irreversibilidade da conduta que ir4 colocar em pratica

(suicidio)?

Através da analise dos varios estudos anteriormente expostos, no capitulo II,
estamos convencida que nao. Muito menos quando o jovem se encontra em situacio de
subordinagdo, i.e., quando a pessoa que o incita a matar-se se encontra em posicao de
“poder”, por ser, p. ex. familiar, professor, tutor da vitima, tendo conhecimento de

informagdes privadas relativas ao jovem ...

Nao faz sentido que haja uma maior protecdo do menor relativamente aos seus bens
materiais, nao podendo deles dispor (na maioria dos casos), dado ndo ter capacidade para
o fazer, do que relativamente ao bem juridico mais relevante e fundamento de todos os

direitos — o bem juridico vida.

Se um adulto convencer um menor inimputavel a praticar um crime e este o praticar,
havendo prova bastante de que foi esse mesmo adulto quem criou no menor a ideia de o
praticar, estaremos perante a autoria mediata desse mesmo ilicito tipico. Tem sido neste
sentido que a doutrina tem enquadrado os casos de inimputabilidade do agente imediato,
dado considerar que o autor (mediato) o instrumentaliza, detendo entdo o dominio do

facto.'46

Emerge entdo a terceira questdo: ndo se poderd aplicar o critério geral de
delimitagdo entre instigacdo e autoria mediata de crime executado por menor para

delimitar incitamento ao suicidio de inimputavel e autoria mediata de homicidio?

Como indaga CONCEICAO CUNHA “Perante o suicidio o menor passa a ser

considerado mais livre e autdbnomo? Qual a razdo para tal consideragdo das coisas”?'¥’

144S1LVA, 2001, p. 167
1SFONTES, 2014 p.10
1460 principio da autorresponsabilidade vai no mesmo sentido, dado considerar que o inimputavel

ndo ¢é responsavel.
147TCUNHA, 2020, p. 161
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Nao nos parece que, face ao suicidio, o menor adquira maior grau de capacidade, nem ¢

nesse sentido que os estudos, por nds analisados, se pronunciam.

A quarta questdo ¢ se ha presuncao de que todos os menores de 16 anos tém a sua
capacidade de valorar e de se determinar sensivelmente diminuida ou se ¢ necessario

provar essa incapacidade em concreto para que se aplique o n.° 2?

A letra da lei sugere que se possa fazer uma aplicacao direta do preceito, sendo que
os dois fundamentos da qualificacdo s3o alternativos e ndo cumulativos. Relativamente a

doutrina portuguesa, VALADAO SILVEIRA'#®

considera tratar-se de uma presungo
inilidivel, enquanto COSTA ANDRADE'# defende que se faga prova da diminuigdo sensivel

da capacidade de valorar e de autodeterminagao.

A favor da aplicagdo direta do preceito podemos invocar a maior certeza juridica;
contra essa aplicacdo poder-se-4 invocar o principio da culpa, na medida em que
considerar que ¢ uma presuncao inilidivel pode levar a punir mais gravemente casos em
que ndo se verifica maior culpabilidade, por exemplo quando o autor tem conhecimento

da maturidade precoce do suicida.!>°

A quinta questao ¢ a seguinte: quando o agente induz a vitima em erro ou a coage,

incitando-a a suicidar-se deveria ser punido por autoria mediata de homicidio?

Nada no tipo legal afasta a sua aplicacdo relativamente as situagdes em que o agente
induz a vitima em erro ou a coage. No entanto, entendemos que estes casos,
independentemente da idade da vitima'®!, deveriam ser enquadrados na autoria mediata
de homicidio. Até porque ndo faz sentido que estas situagdes impliquem a nao aplicagdo

do art. 134.°, mas no caso do art. 135.° percam relevancia.

Sempre que se trata de incitamento de menor de 16 anos aplica-se o n°2 do art.
135°? Se ndo, entdo quais s@o as carateristicas indispensaveis que a decisdo do menor
deve possuir para que ainda se possa falar em incitamento ao suicidio e ndo em autoria

mediata de homicidio?

8SILVEIRA, 1990, p. 133

14 ANDRADE, 2012, p. 167

150BRITO, 2001, p. 642

151N entanto, sendo a vitima menor, € mais grave, dada a sua vulnerabilidade emocional.
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De acordo com SOUSA E BRITO'?

, existem dois critérios dogmaticos de
delimitag@o. Segundo o primeiro critério, nos casos de autoria mediata de homicidio, ha
dominio de vontade por parte do “agente de tras” e falta de dominio de facto por parte do
executor — dada a sua falta de capacidade de valoragdo e autodeterminacao -, ja nos casos
de incitamento ao suicidio, ha falta de dominio da vontade do “agente de tras” e dominio

do facto pelo executor. Ja o segundo critério faz depender a existéncia do incitamento das

carateristicas inerentes ao pedido referido no homicidio a pedido da vitima (art. 134°).

Qualquer um dos critérios expostos ¢ compativel com as exigéncias da lei, no

entanto nenhum ¢ comprovado por ela.

Nada na lei impede que se aplique o n.° 2 do art. 135.° a todos os casos de
incitamento ao suicidio de menores de 16 anos. No entanto, ndo deixamos de encarar essa
solugdo como inadequada a protegdo das criangas e jovens pelos varios motivos aos quais

fizemos referéncia anteriormente.

Nao nos referimos as carateristicas que a decis@o deve revestir, mas sim as
carateristicas que o menor que a toma deve possuir, sendo estas: maturidade e capacidade

suficientes para compreender o significado, alcance e consequéncias do suicidio.

A ultima questdo ¢ se se devera admitir a existéncia de um limite minimo etario a
partir do qual a determinacdo do menor ao suicidio implica sempre autoria mediata de

homicidio.

A historia do preceito ndo vai de encontro a esta ideia, dado que o Anteprojeto da
Parte Especial estabelecia um limite — 14 anos — a partir do qual se aplicavam as regras
do homicidio, tendo este sido retirado, ndo obtendo consagracdo na Proposta de Lei de
1979 e ndo constando do diploma de 1982.'%° E tendo COSTA ANDRADE, aquando do
Projeto de Revisao de 1995 tentado recuperar a proposta anteriormente feita no sentido

de ades3o a solucdo da culpa, tal sugestio foi rejeitada.'>*

No entanto, a solucao atual tem como consequéncia uma menor seguranga juridica

e uma menor prote¢do dos menores e dos mais vulneraveis.

1532BRITO, 2001, pp. 638 ss.
153BRITO, 2001, pp. 643
134Codigo Penal Actas e Projecto da Comissdo de Revisdo, 1993, p. 200
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E certo que devera haver um limite, mas nio estando este consagrado, fica ao
critério de quem aplica a lei. Relativamente a menores de idade inferior a 10 ou 12 anos
talvez seja evidente que ha instrumentalizacdo e que esses casos sejam enquadrados na
autoria mediata de homicidio, no entanto, para além de nao haver ressalva nenhuma,
fazendo com que o juiz possa aplicar o art. 135.° n.° 2 até¢ a um menor de 5 anos, dado
que tal decisdo se enquadra no seu poder discriciondrio, no caso dos adolescentes ha uma
maior probabilidade de se enquadrar no incitamento casos em que o menor foi

efetivamente instrumentalizado.

Refletindo acerca dos estudos mencionados no cap. II, chegdmos a conclusio que
apesar de o desenvolvimento das capacidades cognitivas se dar numa fase inicial da
adolescéncia, chegando a haver equiparagao, a esse nivel, do adolescente de 16 anos a um
adulto, a verdade ¢ que em termos psicossociais ¢ de maturidade emocional, os
adolescentes, mesmo com 18 anos, tém significativamente menos maturidade que

individuos na casa dos 20.

A decisdo de por termo a vida ndo envolve apenas as capacidades cognitivas do
cérebro, sendo revestida de um enorme peso emocional e psicologico. Assim sendo, e
dada a falta de capacidade do adolescente a esse nivel, hd uma maior facilidade na sua

instrumentalizacao.

Nado sugerimos que somente se tenha em atencdo a idade da vitima, sendo
necessario que haja uma avaliagdo de todos os outros fatores envolventes “(...) como os
meios de que o agente se serve para convencer 0 menor, assim como a motivagao do

adulto e do adolescente (...)”.!>

Virias hipdteses, a nosso entender, seriam mais adequadas do que a existéncia do

n.° 2 do art. 135.°, pelo menos tal como esta redigido.

Vamos entdo ao encontro de que se deveria impor um limite de idade abaixo do
qual todos os casos seriam enquadrados de forma imediata na autoria mediata. Por
exemplo, o incitamento de menores de 16 anos seria considerado autoria mediata de

homicidio!*® e dos 16 aos 18 anos aplicar-se-ia a agravante do n.° 2 do art. 135.°.

155CUNHA, 2020, p. 164
156podendo, no entanto, haver aliada uma andlise do caso concreto.
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Ou entdo, enquadrando sempre na autoria mediata de homicidio o incitamento de
menores de 14 anos, dos 14 aos 16 anos deveria fazer-se a analise concreta do caso e dos

16 aos 18 aplicar-se-ia o agravamento do art. 135.°n.° 2.

Qualquer uma destas solucdes parece ser mais adequada a proteger os jovens e
criangas que se encontram numa posi¢do de vulnerabilidade, que variadas vezes ¢

explorada com malicia, bastando tomar como exemplo disso os casos acima referidos.

Reforgamos que incitamento e auxilio sdo comportamentos dispares, com diferente
desvalor e que, consequentemente, deveriam ser abordados de forma distinta, através da
criacdo de diferenciados tipos legais para cada um (como acontece no ordenamento

juridico espanhol) ou prevendo-se molduras diferentes, no mesmo tipo legal de crime.

Lembramos também que a questdo debatida na presente dissertacdo nao se aplica,

157

pelo menos na totalidade'”’, aos casos de auxilio ao suicidio, ndo fazendo essa questdo

parte da dissertacao.

Para terminar cabe fazer men¢do a motivagdo. Quer o agente incite o menor a
suicidar-se por este padecer de doenca terminal que provoca sofrimento, quer o incite por
este se encontrar triste por ter terminado uma relagdo amorosa, nada se altera em termos
de distin¢ao entre autoria mediata de homicidio e incitamento ao suicidio.

Isto porque, em ambos os casos nunca foi ideia da vitima terminar o sofrimento
através da morte. Nem mesmo a que padecia de doenca terminal.

Assim, tendo em conta a sugestao por nds feita anteriormente, sendo a vitima menor
de 16 anos, independentemente do motivo, dever-se-ia enquadrar essa conduta na autoria
mediata de homicidio, podendo e devendo os motivos relevar no tipo de homicidio em
que se enquadra a conduta (poderia ser uma autoria mediata de homicidio privilegiado,

simples ou qualificado).

157 Auxiliar uma crianga a suicidar-se poderd ser igualmente reprovavel havendo a possibilidade de
se enquadrar no ambito da autoria mediata de homicidio. Nao iremos, no entanto, tomar posi¢do nesta
tematica, dada a necessidade de um estudo aprofundado de vérias questdes antes de se chegar a uma
qualquer conclusao.
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CONCLUSAO

Iniciamos a presente dissertagdo com a proposta de delimitar o incitamento ao
suicidio de menores do homicidio por autoria mediata. Procedemos a investigagdo e
estudo com o objetivo de perceber a partir de que idade ¢ que o menor tem capacidade
para valorar o suicidio e se autodeterminar de acordo com essa valoragao, pois se essa

capacidade inexistir haverd instrumentalizacao do menor.

Clarificamos o conceito de suicidio, ndo como direito a morrer, mas como
liberdade para morrer, e procedemos ao estudo da ideag¢do suicida nos jovens com o
propodsito de saber qual a percentagem de jovens com pensamentos suicidas, quantos
levam essa ideia até ao fim (tentativa de suicidio ou suicidio), quais os seus motivos,

perceber se esses pensamentos sdo sérios e consistentes.

Desse estudo retiramos que o suicidio ¢ uma forma de fugir ao sofrimento, ndo
sendo o desejo inicial da pessoa, mas a alternativa “mais facil”, sendo as suas tentativas
frequentemente movidas pelo impulso. Ndo se considera anormal um jovem ter
pensamentos suicidas, o problema surge quando a concretiza¢do desses pensamentos se
apresenta como solucdo para os problemas que a crianga/adolescente enfrenta. As

tentativas de suicidio nesta faixa etaria sdo, na maioria das vezes, um grito por ajuda.

Concluimos que ha maior suscetibilidade dos jovens a influéncias negativas e
pressoes externas e que a maturidade cognitiva de um jovem de 16 anos € proxima da de
um jovem adulto, no entanto, a maturidade psicossocial atinge-se mais tarde, sendo que
ainda se encontram grandes assimetrias, neste campo, entre um jovem de 18 anos e

individuos na casa dos 20.

O resultado destas diferencas € o seguinte: em decisdes mais ldgicas, que permitem
ponderagdo e onde as influéncias emocionais e sociais sdo mitigadas, os adolescentes — a
partir dos 16 anos — podem ser tdo capazes como um adulto, no entanto, em situagdes que
estdo tipicamente associadas a altos niveis de excitagdo emocional ou pressao social, ndo
havendo oportunidade para se consultar alguém com experiéncia, a tomada de decisdo de

adolescentes até completarem os 18 anos tende a ser imatura.

Nao defendemos que somente a idade tem relevancia para aferir a capacidade ou
falta dela, no entanto, pode servir como limite, tal como acontece no que toca a idade

escolhida para a inimputabilidade penal ou para a maioridade.
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Nao aprofundamos a “ajuda” ao suicidio por ndo se equiparar ao incitamento e,
consequentemente, ndo implicar a instrumentalizacdo da vitima, focando o nosso estudo

no segundo comportamento mencionado.

Para alcangarmos a delimitac¢do entre incitamento ao suicidio ¢ a autoria mediata
de homicidio analisimos as solugdes da culpa e do consentimento e concluimos que

ambas sdo incompativeis com o art. 135.°n.° 2 do CP.
Terminamos com a reflex@o que se segue:

Nao faz sentido que se seja mais exigente quanto a capacidade, seriedade e
autonomia da vitima no art. 134.° (homicidio a pedido da vitima) do que no art. 135.°
(relativamente ao incitamento ao suicidio). Mesmo tendo em consideracao que no art.
134.° estamos perante a heterolesdo do bem juridico vida, e no art. 135.° perante uma
autolesdao desse mesmo bem juridico, a verdade é que, desencadear o processo letal (com
o0 incitamento ao suicidio) parece-nos, em regra, mais grave do que a pratica do ato final

a pedido da vitima.

Nao se nos afigura razoavel que se negue a um menor de 18 anos capacidade para,
por exemplo, dispor dos seus bens, mas se assuma que um menor de 18 ou até mesmo de
16 anos tem capacidade e maturidade suficiente para avaliar plenamente o significado do
suicidio e a sua irreversibilidade, sendo esta afirmagdo corroborada pelos estudos

analisados.

Caso um adulto convenga (com sucesso) um menor inimputavel a praticar um
crime, estamos perante a figura da autoria mediata por se considerar que ha
instrumentalizacdo do menor; no entanto, quando um adulto cria num menor a ideia de se
matar, ndo se considera que haja autoria mediata, mas sim incitamento. Serd que esta
disparidade faz sentido? Mesmo ndo sendo o suicidio um crime, ndo nos parece que nao

se possam aplicar as mesmas regras.

A solucao dada pelo art. 135° n°2 ndo s6 nao resolve os problemas que o
incitamento ao suicidio de menores suscita, como os agrava. Sugerimos entdo que haja
um limite etario a partir do qual todos os casos seriam enquadrados no ambito da autoria
mediata de homicidio, por exemplo os 16 anos, e que dos 16 aos 18 anos se aplique o n.°

2 do art. 135.°.
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Ou entdo, caso ndo se queira aplicar o critério geral de delimitagdo entre instigagao
e autoria mediata de crime, poder-se-ia baixar o limite para os 14 anos, fazendo-se a
analise do caso concreto dos 14 aos 16 anos e aplicando-se dos 16 (ou 14, consoante o
caso) aos 18 anos o agravamento do art. 135.° n.° 2. Sendo que, em ambas as opgoes, 0s

motivos do agente teriam relevancia na escolha da medida da pena.
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