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“ Quem tudo leva, ndo pode, desde que o faz, ser punido. Um tal delito, logo que é
cometido, ja ndo pode ser punido, e puni-lo antes é punir a vontade dos homens e ndo
os seus actos, é dominar a inten¢do, que é a coisa do homem mais livre do Imperio das
leis humanas. (...) Se bem que seja uma culpa que Deus pune, porque so ele pode punir
depois da morte, ndo é um delito perante os homens porque a pena, em vez de recair

’ . ’ . r7e. 1
sobre o proprio réu, recai sobre a sua familia.”

Cesare Beccaria

! Cesare Beccaria, Dos Delitos e das Penas, 4 edi¢do, Fundacdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2014,

capitulo XXXII. O Suicidio, pag. 137



INTRODUCAO

Esta reflexdo surgiu de uma questdo inicialmente abordada na disciplina de
Crimes contra as Pessoas, € que no decorrer do curso do Mestrado Forense fez crescer

em mim a curiosidade no seu aprofundamento.

Num mundo cada vez mais obcecado com o prolongamento da vida, em que a
ciéncia e a medicina se preocupam constantemente em evoluir, num século XXI em que
a liberdade ¢ fundamento e defesa para toda a argumentagdo, que espaco té€m,
verdadeiramente, essa liberdade e autonomia enquanto principios inerentes ao homem,
ser unico e irrepetivel, quando o assunto ¢ o que verdadeiramente importa, a
possibilidade de numa situacdo de fim de vida fazermos valer a nossa vontade e

escolhermos a morte?

Uma analise completa deste problema teria de se debrugar em torno de diversas
questdes éticas e juridicas, o que ndo seria possivel realizar com sucesso no presente
trabalho. Decidimos centrar o nosso estudo em torno da dicotomia homicidio a pedido e

suicidio assistido, condutas punidas no ordenamento juridico portugués.

Para tal reputdmos necessaria a introducdo de um capitulo dedicado ao
tratamento de questdes preliminares ao tema, e que estdo a par e par na discussao em
torno da admissibilidade ou punibilidade das condutas de ajuda na morte de outra

pessoa.

Pretendemos com este trabalho perceber o espaco que ¢ dado a vontade e a
autonomia da pessoa no Direito Penal nos dias que correm; quais os argumentos
invocados pela doutrina; os fundamentos que sustentam a punibilidade das condutas; e
se esses fundamentos despidos de consideragdes éticas ou morais subjacentes tém

acolhimento e de que maneira.

Se o suicidio, ndo obstante ser assunto controverso no que toca em areas como a
moral, ética, religido ou o direito, ndo € punido pela ordem juridica portuguesa, porque ¢

que estas formas de ajuda a morte o sdo?

O Estado de Direito, apesar de laico, nunca deixar de atender a moral pré-

juridica enraizada na sociedade e em matérias tdo delicadas como o suicidio, auxilio ao



suicidio ou ajuda a morte activa directa, a ética e a religido interferem, pois até o
legislador mais positivista, convicto e defensor da laicizagdo plena do Direito, tem

crengas e valoragdes morais proprias, que sdo inerentes a condi¢do de ser pessoa.

Por isso, e por todo o complexo ético que o problema comporta, pretendemos
com este trabalho mergulhar nos fundamentos l6gicos que servem de base no nosso
Direito para a puni¢do a titulo de crime, de condutas que nao sdo punidas noutros
ordenamentos juridicos e compreender as valoragdes subjacentes aos tipos e a evolugdo

dos conceitos em causa.



CAPITULO 1
QUESTOES PRELIMINARES

L. O principio da autonomia e o direito de autodeterminacao

O principio da autonomia pessoal e o inerente direito de autodeterminacdo
decorrem directamente do principio axiologico da Dignidade da Pessoa Humana, e

encontram expressao nos mais diversos normativos juridico-penais.

O respeito pela dignidade humana, valor fundamental em que assenta a ordem
juridica portuguesa, impde que a pessoa nunca seja “coisificavel”, que mesmo doente e
em fim de vida nunca possa ser reduzido a um caso, numero ou objecto de investigacao.
Este principio fundamental tem subjacente a ideia de que cada pessoa ¢ portadora de um
valor absoluto, que a sua dignidade ¢ inalienavel, de que cada pessoa € um ser Uinico e
irrepetivel. Na Lei Fundamental, art.1.°, estd patente o primado do respeito pela
dignidade da pessoa humana, com precedéncia e prevaléncia sobre a vontade de todos,
individuos e Estado, e no art. 24.°, n.1, o principio da inviolabilidade da vida humana
como corolério do primado da Dignidade.

“ A autonomia e autodeterminag¢do da pessoa, envolve a ideia de, segundo a ordem
moral, pelo qual cada um pode prosseguir os seus interesses, ao longo da sua linha de
autonomia, na condi¢do de ndo perturbar a autonomia dos outros. Esta autonomia
envolve ainda a ideia complementar de cada um pelo seu proprio destino, e de licitude
geral dos actos, de aproveitamento e desenvolvimento das oportunidades de auto-
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realiza¢do que a cada um sdo dadas no processo terreno.”

A autonomia de cada pessoa tem o seu limite €tico e juridico na autonomia dos
outros, sendo o ponto ético fundamental associado a esta ideia de autonomia, a
inexisténcia de uma interferéncia de caracter agressivo ou invasivo na esfera juridica de
outrem. A Autonomia enquanto principio juridico-constitucional além da ideia de
“imunidade frente ao jogo externo de pressoes (no qual respeita ao processo de tomada

de decisdo e a concretiza¢do da mesma) envolve ainda a ideia de responsabilidade pelo

> TERESA QUINTELA DE BRITO - Eutandasia activa directa e auxilio ao suicidio: ndo punibilidade in
Direito Penal — Parte Especial: Li¢des, Estudos e Casos, Coimbra, 2007, pag. 109 e 110.



proprio destino sempre e apenas, mediante o aproveitamento das oportunidades de
auto-realizacdo dadas na propria pessoa.”. Daqui se depreende que o poder de facto
que cada um de nds tem sobre a vida, s6 pode ser a priori exercido por nossa via, sob

pena de extravasarmos os limites éticos e fisicos da autonomia.

Também no mesmo sentido FIGUEIREDO DIAS, referindo-se por seu turno a
tematica da culpa concebe a liberdade como “autodetermina¢do da pessoa na sociedade
e, assim, expressdo da autonomia e da inviolabilidade na regéncia da sua conduta
pessoal”, referindo que o direito de autodeterminacdo decorrente do principio da
autonomia pessoal, segundo a qual toda a pessoa — suposta a sua capacidade de
determinagdo — tem o indeclinavel direito de dar a sua vida o destino que quiser, como e
quando quiser, cabe a qualquer pessoa como pessoa, ¢ ¢ decorréncia necessaria da
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eminente Dignidade da Pessoa Humana.

I1. Delimitacio do conceito de Suicidio

1. Nocao

O tipo do art. 135.° do Codigo Penal prevé a punibilidade das condutas de
terceiros que auxiliem um sujeito a cometer suicidio. Revela-se a titulo preliminar e de
extrema importancia por necessidade de enquadramento das nog¢des subjacentes ao
presente trabalho, fazer uma delimita¢do do conceito de suicidio que ¢ utilizado, uma

vez que o preceito pune as condutas de incitamento ou ajuda na pratica daquele facto.
Ora o que ¢ entdo o suicidio enquanto conceito com relevo juridico-penal?

Para a concretizagdo do conceito cumpre ter em conta em primeira linha, a
inserc¢ao sistematica do art. 135.° do Codigo Penal no capitulo dos crimes contra a vida,
em que o bem juridico tutelado ¢ a vida humana e a etimologia das palavras. Suicidio
deriva do latim sui (a si mesmo) cidium (caedere, acto de matar) que significa a morte
de si mesmo e, por outro lado, o significado material das condutas incriminadas na

disposi¢do legal: suicidio € o acto de por termo a propria vida pelo respectivo sujeito,

* Op Cit. TERESA QUINTELA DE BRITO — pag. 109 e 110.
* FIGUEIREDO DIAS - A “ajuda 4 morte”™: uma consideracio juridico-penal, in Revista de legislagio e
de jurisprudéncia n.°3949, ano 137.° Margo-Abril de 2008, Coimbra, 2008.



tendo este, o dominio do facto, uma vez que o que se pune com o art. 135.° s3o condutas
que de alguma forma interferem na decisdo de cometer o suicidio, mas que nao

eliminam a liberdade de decisdo do suicida.

O suicidio como acto pessoal, ¢ fruto de uma tomada de decisdo que ¢ feita de
plena consciéncia e de forma individual pelo suicida, que no ambito da sua liberdade e
autodeterminacao, escolhe a morte em detrimento da vida, resolvendo por fim a

1’1’1651’1’121.5

Esta ideia de liberdade na escolha da morte em detrimento da vida remonta as
filosofias de Epicuro que propugnava nas suas teorias por uma permissdao do suicidio,
mas também os Estoicos se debrugaram sobre a tematica, fazendo do suicidio o foco
central da sua filosofia. Desenvolveram a doutrina da “reasonable departure” baseada
na liberdade fundamental da existéncia humana, apelando a um direito ao suicidio como
forma digna de por termo a vida terrena, e por fim a Séneca que também propunha a

existéncia de um direito ao suicidio. °

Quando falamos em suicidio no puro sentido etimologico e social da palavra,
temos que o considerar como sendo o acto praticado de forma consciente ¢ individual,
uma vez que o incitamento, enquanto conduta p.e.p no art. 135.° Codigo Penal,
pressupde uma influéncia ou relacionamento com a formagdo da decisdo — mas que
ndo pode anular a vontade do suicida — ou com o seu encorajamento, ¢ a ajuda
enquanto conduta também p.e.p no mesmo preceito, traduz-se numa cooperag:do7 na

tomada de decisdo e execugao do suicida, bem como no refor¢co a mesma.

Portanto para que se possa falar em suicidio € necessario que haja um minimo de
consciéncia do significado existencial da morte, ou seja ¢ imperativo que o suicida saiba
objectivamente que causara a sua morte fisica, e por outro lado, que exista nele um

minimo de intervencdo de um desejo ou vontade de morrer, de por termo 4 vida.®”.

> Gerald Dworkin, in Euthanasia and Physician — Assisted Suicide, 1998, pag. 94

% Evolugdo apresentada por GERALD DWORKIN, in Euthanasia and Physician — Assisted Suicide, 1998
’ Material ou moral.

¥ No mesmo sentido MARIA VALADAO E SILVEIRA in Sobre o Crime de Incitamento ou Ajuda ao
Suicidio, 2*edicao revista e actualizada, AAFDL, Lisboa, 1997, pag.15.

? Nestes termos, exemplo de situacdes que ndo sdo suicidio - remete-se para a sintese de VALADAO E

SILVEIRA ibid. Pag.15 -16 .



Cumpre fazer uma delimitacdo mais concreta do conceito tendo em conta tudo o
que se disse e tendo em conta os elementos essenciais da estrutura objectiva e subjectiva

do acto.

Nas palavras de EMILE DURKHEIM, suicidio “é fodo o caso de morte que
resulte, directa ou indirectamente, de um acto positivo ou negativo realizado pela

propria vitima, sabendo esta que tal acto deveria produzir aquele resultado”."’

Cremos nao ser suficiente esta defini¢ao apresentada por DURKHEIM para que
a possamos adotar como juridica, sendo talvez necessdrio um aprofundamento do

conceito.

Como critica MARIA VALADAO E SILVEIRA'' falta a esta nocdo avancada
por DURKHEIM duas caracteristicas que servem para a densificagdo do conceito e seus
limites com o crime de homicidio e sdo elas: as caracteristicas da voluntariedade ¢ da
consciéncia do significado existencial do acto aliadas a exigéncia de que a vontade do
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suicida se concretize no resultado morte, que o seu objectivo seja cumprido.

Suicidio ¢ assim, e nas palavras da autora, “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”.” O
suicida tem que ter o dominio do facto, sendo ele o responsavel pelo ultimo e
irreversivel acto produtor da morte; o dominio da vontade que tem que se traduzir numa
situagdo de dolo em que ele queira a sua propria morte e ainda; que o suicida actue com

9514

“livre-responsabilidade” ™ pois mesmo que se considere que o suicida ndo detém o

pleno da sua autonomia ética, ndo existindo uma verdadeira e fundada capacidade de

19 Emile Durkheim in El suicidio, Akal editor, 2%edicao, Madrid, 1985, pag. 5.
"op cit. pag.19.

113

2 Segundo Vaz Serra, o suicidio corresponde a “... auto-destrui¢do por um acto deliberadamente
realizado para conseguir este fim”- Vaz Serra, A.S., in Consideragdes gerais sobre o suicidio, in Coimbra
Meédica, XVIII (VII), pags.683 a 704, apud DANIEL SAMPAIO, Tentativas de suicidio na adolescéncia:
Interpretagdo sistematica e redefinicao de estratégias terap&uticas, Lisboa, 1985

BOp cit. , pag..20.

' requisito exigido pela doutrina alema, que ndo ¢, face ao nosso direito elemento essencial do conceito

de suicidio, o que ndo impede a Autora de o considerar como complemento necessario a caracterizagao do

suicidio, como seu elemento. op. cit. . pag. 21.



autodeterminacao, ainda assim ele tem que ter um minimo de compreensdo do

. . T |
significado da sua conduta, para que se possa falar de suicidio."

2. Enquadramento juridico

Considerado o suicidio no seu aspecto estrutural despido de consideragdes
juridicas acopladas, enquanto suprema manifestacio humana, no que concerne a
liberdade e autodeterminagdo do ser, impde-se agora a compreensdo do conceito
atendendo ao seu enquadramento juridico. Saber como ¢ que este evento se relaciona
com a ordem juridico-penal de per si, enquanto realidade isolada, autonoma e sem

qualquer espécie de promogdo alheia.'®

Cumpre averiguar da licitude ou ilicitude do acto em si'’, por forma a delimitar
possiveis deveres juridicos de terceiros face ao suicidio e verificar também se, de acordo
com o nosso ordenamento juridico, ¢ licito ao Estado, ou a Sociedade, obrigar a

continuagdo da vida, a uma pessoa que ndo a queira?

2.1.0 contributo da doutrina germénica

Para a delimitagdo do enquadramento juridico do suicidio, sentimos necessidade
de tomar em consideracdo a dogmatica alema, uma vez que, e ndo obstante a distin¢do
entre as opgoes legislativas, pois na Alemanha a participagdo no suicidio ndo € punivel,
a ordem juridica portuguesa foi fortemente influenciada por aquela, sendo relevante e
enriquecedor perceber quais as bases das primeiras divergéncias relativas a natureza do
conceito. Para a construgdo do ponto em que nos encontramos, apoidmo-nos na
exposi¢do efectuada por MARIA VALADAO E SILVEIRA' acerca do tema, e

extraimos as posi¢des que consideramos mais paradigmaticas na doutrina germanica.

B0p. cit. Pag.22.

Op. cit. Pag.29.

"7 Uma vez que se trata de um acto cuja tentativa no ¢ punivel no nosso ordenamento juridico, nio
obstante ser afirmada a punibilidade dos participantes, no art. 135.° CP.

'® Op Cit. VALADAO E SILVEIRA, pags. 46 a 54.



“A circunstancia de o StGB ndo conter qualquer norma incriminadora
semelhante a do art.135.° CP portugués, torna especialmente controversa na doutrina
alemd, a delimita¢do entre a participagdo no suicidio, ndo punivel, e condutas
semelhantes, também promotoras de uma auto-destrui¢do alheia, eventualmente

puniveis com base nos §§ 211, 212, 216 e 222 do StGB”."**°

A controvérsia presente no paragrafo supracitado surgiu em volta da
necessidade de se averiguar se existem eventuais limites a disponibilidade da vida pelo
proprio? Se existe ou ndo um dever juridico de viver? No fundo resume-se a questdo
fundamental “quando e como devem ser responsabilizados, juridico-penalmente
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terceiros que, de algum modo, participam na realizacdo de um suicidio?”’.

2.1.1 O suicidio como acto ilicito

Tese que assenta na indisponibilidade absoluta da propria vida®?, considera o
suicidio como um acto ilicito, fundado na violacdo de um dever juridico de viver, que
assiste ao individuo perante a comunidade. “Uma comunidade que se tome a si propria,
a serio, ndo pode colocar a sua existéncia na dependéncia da discricionariedade de
cada individuo,; devendo antes exigir o respeito pela vida por parte de todos,

. . . . . 7. 9923
inclusivamente por parte dos que se inclinam para o suicidio”™ .

Sendo considerado o suicidio como acto ilicito, e para explicar a sua nao
punibilidade, nos casos de suicidio frustrado em que o suicida sobrevive, Schmidhauser

7 ~ 2 : S
constroéi uma causa de exclusdo da culpa® em que considera que, ao querer por termo a

1% §211. “Homicidio qualificado ou assassinio”.

§212. “Homicidio” (“Quem matar um ser humano...”).

§216. “Homicidio a pedido™.

§222. “Homicidio negligente”.

Y Op Cit. Pag.46.

210p Cit. Pag.48.

*? Inspirada na doutrina extremista de schmidhauser, para quem o suicidio ¢ um homicidio tipico, nos
termos do §212 do StGB, uma vez que ha identidade de desvalor, conduta e resultado, num caso e no
outro, tratando-se em ambos, de uma vida humana interrompida antes do seu fim natural, apud
VALADAO E SILVEIRA op cit. Pig.48.

» Schmidhauser (1974), apud Maria Valaddo e Silveira op cit. pag.49.

** Sem base lega que a sustente.



vida, o sentimento sentido pelo suicida pode configurar uma situagao semelhante ao
estado de necessidade desculpante, perdendo a vida o seu total significado, a Unica
solucdo possivel seria, a morte. Também no sentido da afirmacdo da ilicitude do

. . . 25
suicidio se encontram autores como Bringewat, Geiler e Kutzer.

Bringewat foca o seu estudo na tentativa de fundamentar a possivel punibilidade
das acg¢Oes acessorias no suicidio nas regras da participagdo, para tal propugna pela nao
punibilidade da tentativa do suicidio quanto ao suicida, fundamentada no direito de base
consuetudinaria, partindo de uma retrospetiva histérica em que a ndo punicdo da
tentativa de suicidio se deve a uma vontade geral da comunidade o que ndo aproveitaria

aos participantes.

Kutzer nega também um direito ao suicidio, pois considera-o como “o oposto a
realizagcdo de qualquer direito, enquanto negagdo do valor maximo que a Ordem
Constitucional conhece, base vital da dignidade humana e pressuposto de todos os
outros direitos fundamentais™°. Para este autor, um direito ao suicidio traduz-se numa

total negacdo da dignidade humana, devendo ser considerado ilicito.

2.1.2 Posicao “liberal” — o “Direito ao

suicidio”

Considera que ha na ordem juridica alema um verdadeiro “Direito ao suicidio”,
interpretado a luz do art. 2.° da GG*’ sob a epigrafe “Liberdade de actua¢do, Liberdade
da Pessoa”, na medida em que pertence ao nucleo da Dignidade da Pessoa Humana
também um direito ao suicidio, segundo um mecanismo de peso € contrapeso em que se
considera que, se ha um direito a vida também ha um direito & morte. Contudo, uma
parcela consideravel da doutrina recusa legitimidade a esta dedugdo do espirito da Lei
fundamental e do sistema, de um “direito ao suicidio” argumentando no sentido em que
o suicidio ndo € inerente a liberdade do ser humano, ndo ¢ realizador da personalidade

C e . . 28
do homem, ¢ ao invés destruidor dessa mesma personalidade.

» Op Cit. pag.50.
% Op. Cit. pag.50.
7 GG — Grundgesetz - Lei Fundamental Alema.

¥ Opinido de Bottke, in Maria Valadio e Silveira Op. Cit. Pag.51.



2.1.3 O suicidio considerado como
pertencente a um “espaco

juridicamente livre”

Para autores como ROXIN e GALLAS, o suicidio ¢ um acto que ndo se encaixa
nem no ambito da licitude nem no ambito da ilicitude, ndo ¢ permitido nem proibido,
sendo um acontecimento que ndo pode ser valorado juridicamente pelo direito e por
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isso, pertencente a um “espaco juridicamente livre”.

Esta doutrina tem a sua base na ideia de que “a ordem juridica ndo pode ter a
pretensdo de avaliar e regular certas areas no ambito da ética, dentro das quais os
individuos decidem livremente e apenas de acordo com a sua consciéncia”.’® Esta ideia
visa, assegurar ao cidadao uma esfera de protec¢do contra intervengdes proibitivas por
parte do poder penal, e considera o suicidio como parte integrante dessa esfera de ética

ligada ao ser humano cujo poder penal nao tem legitimidade para actuar.

E certo que para a tendéncia da moral dominante o suicidio é um acto
reprovador, e € certo também que nao se pode fundamentar um “direito ao suicidio” no
art. 2°/1 da GG que consagra o “livre desenvolvimento da personalidade” que no fundo
se traduz num direito subjectivo de liberdade geral de actuagdo, pois isso significaria
que condutas, social e moralmente correctas de interferéncia com vista a impedir o
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suicidio, se teriam de consideram ilicitas por violadoras de um “direito ao suicidio”.

Desta observacao se deduz nao haver um direito ao suicidio, este nao ¢ uma
conduta licita aos olhos da ordem juridica, porque nao ¢ realizador de um direito, mas
também ndo ¢ uma conduta ilicita, ndo ¢ violador de qualquer norma, ndo restringe nem
afecta nenhum direito de terceiros, ndo ¢ juridicamente proibido, ndo obstante
reprovacdes morais, €ticas, e religiosas € um comportamento pertencente a um espago

juridicamente livre.

¥ Roxin, in Eutanasia y suicidio- cuestiones dogmmaticas y de politica criminal. Editorial Comares,
Granada, 2001, pag. 14.

* Op cit. VALADAO E SILVEIRA, pag.52.

*L Op Cit. Pag. 52.



Segundo GALLAS ¢ esta a solugdao que melhor se adequa a realidade de uma
ordem social livre, em que a ordem juridica deve abster-se de “declarar licito algo que
a moral proibe”, ou interferir por meio de regras juridicas em “situagoes altamente
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pessoais da existéncia e da consciéncia” de cada um, proibindo o suicidio.

2.1.4 A opinido de Bottke

Por fim, e na linha intermédia de BOTTKE, o direito ao suicidio ndo pode ser
fundamentado no art.2° da Lei Fundamental, pois isso, como ja referimos supra seria
negar qualquer tipo de direito ao seu impedimento, quando o suicida actuasse decidido a
sua propria morte, no uso de completa e livre autodeterminagdo, de acordo com a sua
vontade. A considera¢do do suicidio como um direito levaria a puni¢do de condutas de
impedimento consideradas licitas, porque ética e socialmente correctas atendendo as
representacdes valorativas da sociedade, o que seria insuportavel em qualquer ordem

juridica.

Este autor identifica no espirito do art. 2.°/1 da GG trés limites a liberdade de
actuagdo em geral que podem servir para a analise da “liberdade do suicidio” que se
traduzem nos direitos dos outros, na ordem constitucional e na lei moral. Sendo estes
limites respeitados pelo suicida, é-lhe garantido um espago de livre decisdo
constitucionalmente fundado, dentro dos limites do conteido da liberdade geral de
accdo. Sempre que se verifique uma situa¢do de colisdo de direitos, entre aquele que
impede e o suicida, devem prevalecer os interesses do primeiro, a protec¢ao da vida e o
dever de solidariedade sdo superiores e a liberdade de actuagdo do suicida nunca ¢é
restringida no seu nucleo pela actuagdo daquele, uma vez que o suicida podera

eventualmente mais tarde dar sempre prosseguimento a sua vontade.>

III.  Posicdo adoptada pela ordem juridica portuguesa

A vida humana ¢ indisponivel e inviolavel segundo o art.24.° da Constitui¢do, no

sentido de que a vontade de morrer ou o consentimento de uma pessoa, ndo justifica

2 Op Cit. Pag. 53.
3 Op Cit. Pag.54.



qualquer tipo de intervengdo positiva de terceiros, num processo voluntario de por
termo a vida. Mas e para o proprio? A vida humana ¢ também indisponivel? H4 um

dever juridico de permanecer vivo?

Comegamos por afastar posi¢cdes como a de SCHMIDHAUSER, uma vez que o
teor dos §211 e §218 do StGB referem “quem matar um ser humano” ao invés do art.
131.° Codigo Penal portugués que refere “quem matar outrem”. De tudo o que supra se
referiu acerca do suicidio, certo ¢ que ndo se trata de um homicidio de si proprio, o

suicida ndo mata outrem, mata-se a si proprio.

A vida humana é inviolavel. Enquanto bem juridico fundamental quererd isto
significar uma proteccdo absoluta, independente da vontade e autodeterminacdo do seu
titular? Para além do dever de ndo lesar a vida de outrem, tem ainda a pessoa o dever de
viver perante os outros, a Sociedade e o Estado, o que implicaria termos de considerar o
suicidio um acto com relevancia juridico-penal e ressondncia ética bastante para ser

considerado ilicito?

Segundo MARIA VALADAO E SILVEIRA* uma conduta ¢ ilicita quando
viole um dever. Nao existe ilicito sem consequéncias juridicas, que seriam ainda
possiveis de considerar no caso de tentativa de suicidio.*® Néo se pode negar que exista
um conceito de ilicitude “pré-normativo presente na consciéncia juridica dos
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individuos”

mas esta, teria que ter expressao normativa de maneira a poder
fundamentar de forma legitima, a existéncia de um dever de permanecer vivo, por
outras palavras a “reprovabilidade juridica do suicidio teria de passar pela violagdo de
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um dever de viver com fundamento na ordem juridica a partir da Lei Fundamental.”

Se olharmos para o principio da Dignidade da Pessoa Humana, base de toda a
constru¢cdo em torno dos Direitos Fundamentais, € ao reconhecermos os mesmos como
pilares estruturantes do Estado de Direito, mdxime o principio da liberdade e a “clausula

aberta” dos arts. 16.° e 17.° da Constitui¢do, conseguimos inferir que os Direitos

*Op. Cit. Pag.61.
%> Embora ndo haja norma legal estatuida.

% Op Cit. Pag. 63
7 Op Cit. Pag. 63



Fundamentais presentes na nossa ordem juridica ndo sdo s6 aqueles que o legislador

constituinte declarou.*®

O mesmo ndo se passa em relagio aos Deveres impostos aos cidaddos,” o

legislador constituinte estd aqui adstrito a apertados parametros quanto a sua criagdo,
pois s6 podem haver deveres criados por lei. Nas palavras de VIEIRA DE ANDRADE a
consagragao de deveres fundamentais significa “a previsdo expressa de um valor ou
interesse comunitario, satisfazendo uma das exigéncias do n.°2 do art. 18.° CRP, para

que o legislador possa restringir os direitos, liberdades e garantias”.*’

O Bem juridico vida pode, enquanto valor constitucional, fundamentar restri¢des
ou limitagdes a outros direitos fundamentais, mas ndo pode estabelecer nunca um dever
fundamental de permanecer vivo. Nao seria tal dever, compativel com o principio da
livre determinagdao da vontade, nem com a liberdade e autodeterminagdao pessoal
inerente a dignidade da pessoa humana. Nao encontramos na nossa ordem juridica
qualquer norma de dever, no sentido da autoconservagdo da propria vida, sendo

considerado ndo ser o suicidio um acto ilicito.

Quanto a tese que considera o suicidio como acto licito também ¢ de rejeitar, ndo
existe na nossa ordem juridica um direito ao suicidio, ndo ¢ juridicamente licito, mesmo
tendo em conta valores como a liberdade e autonomia ética, essa licitude teria
necessariamente que se traduzir numa posicdo juridica subjectiva, num direito ao

suicidio, tutelado por uma norma fundamental.*' Implicaria isto, um reconhecimento e

¥ Esta “clausula aberta” impde-se como vélvula necessaria a um Estado de Direito Democrético, para
acompanhar a sistematica mutacdo de valores existente na sociedade, a Lei Fundamental tende a ser
estavel, quase que imutavel, ¢ necessario que esteja salvaguardada esta possibilidade de entrada para o
ambito dos direitos fundamentais, de novos valores que em 1974 nao existiam.

* VIEIRA DE ANDRADE in os Direitos Fundamentais na Constituigio portuguesa de 1976, 5.%edigao,
Almedina, 2012, pag. 156.

* Ibid. Pag 159.

*! Para que haja uma rentncia a um direito fundamental (no caso o direito a vida) tem que haver “uma
posigdo juridica subjectiva, tutelada por uma norma de direito fundamental, que, por for¢a da expressdo
da vontade concordante do seu titular, sofre um enfraquecimento”.in - Jorge Reis Novais, renincia aos
Direitos Fundamentais, in Jorge Miranda, Perspectiva Constitucionais — nos 20 anos da Constituigao,
Coimbra, 1996, pags. 263 a 355. - Esta renuncia traduz-se numa forma de exercicio do direito
fundamental, na possibilidade de limitagdo ou disposicdo do mesmo pelo titular, no dominio da sua

autodeterminagdo, no espaco da sua liberdade pessoal. Contudo esta possibilidade de restrigdo dos



consequente proteccdo pelo direito, o que se traduziria na pratica na aplicagdo do
instituto da legitima defesa por parte do suicida contra terceiros que com alguma
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coaccao tentassem impedi-lo de praticar o acto.

E indiscutivel que a Constitui¢do concebe um direito absoluto a vida, contudo
nao concebe um direito sobre dispor da propria vida, e a Dignidade da Pessoa Humana,
por si sO, enquanto principio axiologico, também nado confere direitos subjectivos sem
mais, e por razdes de coeréncia da ordem juridica, o suicidio ndo poderia nunca ser
considerado como um acto licito, pois se isso acontecesse, condutas que visassem 0
impedimento do acto teriam forcosamente de se considerar ilicitas, e condutas que por
sua vez contribuissem para o mesmo, teriam de se considerar como licitas abrindo

portas a subversao total dos valores éticos e morais subjacentes a nossa sociedade.

A circunstancia de o suicidio ndo ser um acto ilicito, ndo permite a conclusdo de
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que este se traduza num acto licito. Constata-se sim uma “folerdncia” pela ordem
juridica relativamente ao suicidio, desde que efectuado sem intervencgdes alheias que
contribuam para a sua promog¢ao, quando realizado autonomamente de forma livre e
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consciente ¢ considerado como pertencente a um espaco juridicamente livre.

Nas palavras de AUGUSTO SILVA DIAS® “o suicidio com um minimo de
liberdade, decidido em soliddo existencial, representa sempre um acto de disposi¢do da
vida pelo e para o proprio suicida, afinal um comportamento da pessoa sobre si
mesma. Falta em qualquer dos casos a relagdo intersubjectiva que é caracteristica da
Jjuridicidade e da anti juridicidade num sistema juridico de matriz liberal. O suicidio é,
conceptualmente, um acto de mdo propria, pois implica uma decisdo e uma interven¢do
corporal sobre si mesmo, realizada com intentio occiva ou dolo directo de auto-lesdo, e

é, valorativamente (...) um comportamento juridico indiferente”.

Direitos Fundamentais, ndo é fundamento para que no direito a vida se possa também extrair um direito a
morte, pois isso seria contrario ao espirito da nossa ordem juridica.

* Op Cit... VALADAO E SILVEIRA. Pag. 68.

. Op Cit... VALADAO E SILVEIRA Pag. 73.

“ SILVA DIAS- Direito Penal, Parte Especial, Crimes contra a vida e Integridade fisica, 3‘edi¢do
revista e actualizada, AAFDL, Lisboa, 2011, PAG. 67.

* Ibid. Pdg. 67.



IV. A Eutanasia

A Eutanésia ¢ a ajuda prestada por um médico, a morte de um paciente, que, na
A . . . , L. . ., , 1. 46
sequéncia de um consolidado diagnostico e feito um juizo de prognose médica™, se

encontra numa situagdo que inevitavel e rapidamente conduzird a morte.

Trata-se de um auxilio que se presta a uma pessoa gravemente doente no respeito
pela sua vontade e autonomia, “no sentido de proporcionar-lhe uma morte em
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consondncia com a sua nogdo de dignidade.

Por auxilio a morte numa consideragao juridico-penal deve entender-se de acordo
com FIGUEIREDO DIAS “o auxilio prestado, de acordo co a sua vontade, real ou
presumida, a uma pessoa severa e irrecuperavelmente enferma, frequentemente em
insuportavel sofrimento, no sentido de lhe permitir uma morte em condigdes que o
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enfermo reputa, ou hd razoes para presumir que repute, humanamente dignas .

A doutrina distingue diversas espécies de eutandsia consoante as valoragdes
juridico-penais que lhes subjazem e para o enquadramento do problema que
pretendemos abordar, cumpre delimitar os diversos conceitos, sem nos alongarmos no

seu tratamento.

1. Eutanasia activa directa — o crime do artigo 134 do Codigo Penal

remissao capitulo I1

A Eutanasia activa directa, ou ajuda a morte activa directa engloba os casos em
que por meio de um comportamento activo, uma interferéncia positiva na esfera do
paciente, se produz a morte ou se acelera de forma intencional a ocorréncia da mesma.

Remetemos o seu tratamento para o Capitulo II uma vez que estd em causa a conduta

% Quintela de Brito - Crimes contra a vida: Questdes preliminares in Direito Penal, Parte Especial:
Licdes, Estudos e Casos, Coimbra Editora, Coimbra 2007, pag. 43.

* ROXIN, Claus. A Prote¢do da vida humana através do Direito Penal — Conferéncia realizada no dia 07
de margo de 2002, no encerramento do Congresso de Direito Penal em Homenagem a Caus Roxin — Rio
de Janeiro — 2002

* FIGUEIREDO DIAS — Comentario ao art. 131.° in - Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal,
Parte Especial, Tomo I, Artigo 131.°a 201.°, 2°* edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2012 — pag. 19.



tipica que serve de base a punibilidade do crime de homicidio a pedido da vitima,

previsto no art. 134.° do Codigo Penal e sobre o qual nos vamos debrugar mais a frente.

2. Eutanasia activa indirecta

A Eutanasia activa indirecta ¢ a situagdo em que ndo visando directamente a
morte do paciente se actua no sentido de lhe proporcionar um alivio das dores, prevendo
a possibilidade de com aquela actuacdo se estar a encurtar o tempo de vida do mesmo.
A morte do paciente ¢ vista ndo com fim directo da intervengao do médico, mas como
fim reflexo ou provavel devido a utilizagdo de substancias que, sendo certo que atenuam
o sofrimento do paciente, também encurtam o periodo de vida como consequéncia
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secundaria ndo desejada.*

Esta modalidade de ajuda na morte encerra em si dificuldades no ambito da
construcdo juridico-penal discutindo-se acerca da natureza da sua admissibilidade no
ordenamento juridico portugués. Parte da doutrina entende que a permissao de ajuda a
morte activa indirecta conduz a atipicidade da conduta, ao invés, outra parte da doutrina
entende que se trata de uma situagdo de justificagcdo, relativamente aos crimes de

homicidio e homicidio a pedido.

A tese da atipicidade’ defende que ndo ha uma ac¢io tipica de homicidio, sendo
a conduta do médico considerada atipica com fundamento na diferenca de conteudo de
sentido social que existe entre uma acc¢do realizada com o fim de aliviar o sofrimento
insuportavel de um paciente moribundo em estado terminal e uma acgdo homicida.”’
Isto porque, assim como ndo constituem ofensas a integridade fisica os tratamentos e
intervengdes médico-cirirgicos com finalidade curativa executados segundo os
pressupostos exigidos no art. 150.° n.°1 do Codigo Penal, ndo pode também a acgdo de
aliviar o paciente de uma situagdo de sofrimento ser vista como uma acc¢ao de matar,

uma vez que presidem a ambas as ac¢des as mesmas razoes de fundo, que se prendem

¥ Ex: utilizagdo da morfina em doentes terminais como Gnica forma de aliviar a dor.

%0 Defendida por: FIGUEIREDO DIAS op cit. pag. 31; COSTA ANDRADE in Comentario ao art. 134.°
in - Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I, artigo 131.°a 201.°, 2* edicao,
Coimbra Editora, Coimbra, 2012 — pag. 105; SOUSA E BRITO no seu ensino oral de Direito Penal II,
apud QUINTELA DE BRITO op cit. pag. 44.

*! FIGUEIREDO DIAS —op. Cit. 2012 — pag. 30.



com categorias como a da adequacgdo social ou do fim e ambito de protec¢do das
g . . g . rye 2 ~
normas que punem o homicidio simples e o homicidio a pedido da vitima® que ndo se
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verificam no Ambito daquelas duas figuras.**’

A doutrina que entende ser um problema de justificagdo da conduta ilicita,
critica a tese da atipicidade argumentando que esta se apoia num “critério demasiado
vago "’para fundamentar a ndo punibilidade de condutas que sdo materialmente

homicidios, que sdo causas que directamente conduzem a morte de outra pessoa.

Na sequéncia deste pensamento, esta corrente entende que se trata de um
problema de ilicitude, no ambito das causas de justificagdo pela pratica de um facto que
¢ considerado como penalmente relevante devido a similitude do seu elemento material

ou objectivo com os crimes de homicidio, construindo teorias que fundamentam a

%2 Assim FIGUEIREDO DIAS op cit. — pag. 30.
%3 Falando também neste caso em falta de dolo de homicidio por parte do médico -COSTA ANDRADE
em Consentimento e Acordo em Direito Penal, Coimbra Editora, Coimbra, 1991 nota 133, pag. 411 —

refere que a eutanasia activa indirecta se reconduz a um problema de auséncia de dolo.

>* Importante para o esclarecimento do problema é o argumento utilizado por FERNANDA PALMA,
adaptado por QUINTELA DE BRITO a tematica da eutanasia activa indirecta —in MARIA FERNANDA
PALMA, O Estado de necessidade justificante no Codigo Penal de 1982 — Separata do numero especial
do boletim da Faculdade de Direito de Coimbra: Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Eduardo
Correia, 1985, pags. 23-24 apud TERESA QUINTELA DE BRITO Op. Cit. pag. 44: a autora considera
que “atribuir a ac¢do de alguém uma certa consequéncia prevista ou previsivel ndo é uma pura questao
de logica, mas fundamentalmente uma questdo valorativa, mesmo ainda no terreno pré-juridico. Questio
valorativa que tem que ser resolvida considerando a admissibilidade, em termos de linguagem social, de
se querer aquilo sobre que temos um dominio absolutamente limitado, um limitado poder contra factico.
Ha que saber se, a luz da linguagem social é possivel descrever como intencional um certo poder da
vontade ante o mundo exterior”.

Ensinamento que, adaptado a ajuda a morte activa indirecta ¢ passivel de sustentar a conclusdo a que
chega QUINTELA DE BRITO ibid.pag.44 nota de rodapé (25) quando afirma que “mesmo que no caso
seja possivel afirmar um dolo eventual de homicidio, a justificacdo depende de uma série de
ponderagoes, como a de o médico procurar minorar um sofrimento por via do unico meio eficaz de que
dispoe e, ainda, a de se ndo poder retirar ao paciente em fase terminal, o direito ao bem-estar corporal,
por causa do risco de morte antecipada contido no tratamento cientificamente indicado para debelar ou

minorar o seu sofrimento. Caso contrario, estaria a impor-se-lhe um inadmissivel dever de viver.

** FIGUEREDO DIAS op cit. Pig.31.



exclusdo da ilicitude pela via do estado de necessidade; conflito de deveres ou até risco

permitido.”

> Comegamos por excluir a justificacdo a titulo de estado de necessidade justificante uma vez que, e
perfilhando da fundamentag@o avancada por QUINTELA DE BRITO op cit. Pag. 45, no caso da ajuda
activa indirecta a morte, ndo ser possivel sustentar a sensivel superioridade da elimina¢do ou diminui¢ao
do sofrimento corporal relativamente a vida do paciente, para além do argumento de que ao fundamento
desta causa de justificacdo ser necessaria uma contraposicdo de interesses e respectivos titulares dos
interesses (preservado e sacrificado), o que ndo se verifica no caso, uma vez que, mesmo existindo dois
bens conflituantes, eles circunscrevem-se ou dizem respeito & mesmo pessoa, a0 mesmo titular.

Em segundo lugar, excluimos a possibilidade de justificagdo pela via do risco permitido uma
vez que, enquanto modalidade de exclusdo da ilicitude este encerra em si, por defini¢do, uma conotacdo
de aceitabilidade social inerente, que ndo existe ainda com seguranca relativamente a eutandsia activa
indirecta, uma vez que o risco permitido traduz-se numa permissao geral de uma conduta que comporta
um risco juridicamente relevante, o que ndo se pode ainda ter como consensualmente adquirido
relativamente a eutandsia em causa, visto que até mesmo no seio da ciéncia e da pratica médicas ainda sdo
discutidos aspectos da sua legitimidade ética, as suas condi¢des e limites, sendo por isso ainda muito
vulneravel sustentar nestes termos, a inclusdo da ajuda a morte activa indirecta no ambito do risco
permitido. No entanto ¢ como bem afirma FIGUEIREDO DIAS op cit. Pag. 33, “considere-se ou ndo a
actuagdo atenuante da dor e do sofrimento coberta pelas leges artis médicas, a finalidade que preside a
actuagdo faz com que a conduta em causa ndo caiba no fim e no dmbito de proteccdo dos tipos
incriminadores dos homicidios, sem que deva alegar-se que este critério ¢ demasiado vago e fluido para
que sobre ele se possa construir a atipicidade das condutas”.

Em ultimo lugar cumpre referir a possibilidade de a justificacdo se fazer a titulo de Conflito de
deveres, posicdo defendida na doutrina, entre outros, por QUINTELA DE BRITO, op cit, pag. 49, uma
vez que existe efectivamente nesta situagdo um verdadeiro conflito de interesses que se traduz por um
lado na conservacdo da vida humana nao obstante as condigdes precarias em que a mesma se encontra,
continua a ser um bem juridico digno de protecc¢do, e por outro, o interesse de minorar o sofrimento
insuportavel do paciente rejeitando a sua autonomia ética por forma a que ele venha a conseguir ter uma
morte “em paz e dignidade” (FIGUEIREDO DIAS, OP. CIT, PAG 31). Defende a autora que o art. 36.°
do CP se aplica nestes casos sem dificuldades, colidindo por um lado o dever de agir para diminuir o
sofrimento, preservar a vida e a saude do paciente, um dever de agir de forma a respeitar a autonomia
ética do paciente e por outro lado, um dever de omitir o encurtamento da vida, prevalecendo os primeiros
dois deveres de agir, por se entender que, ndo obstante o dever de omitir ter como bem juridico a vida
humana, os deveres de agir reportam-se também a vida e/ou a saude do paciente ¢ a autodeterminagdo
deste e o seu bem estar que se tornam, atendendo ao panorama da eutanasia activa indirecta, de maior
relevancia e supremacia relativamente ao dever de omitir, sendo por isso prevalecentes por forma a

sustentar a justifica¢@o por conflito de deveres na ajuda a morte activa indirecta.



Tendemos a aceitar a opinido segundo a qual se trata de uma situacdo de
atipicidade relativamente ao crime de homicidio, ndo obstante se verificar
efectivamente uma situagdo de conflito de interesses entre o dever médico de tratar e o
dever de ndo causar a morte, a mesma nao obsta a consideracdo da conduta como

atipica.

Aderimos ao pensamento de FIGUEIREDO DIAS® de que “o sentido de
ilicitude que vive em cada tipo, mesmo so no incriminador, ndo tem que ser produto da
afirmagdo pura e simples de um valor juridico, mas pode ser — e é quase sempre — o
resultado da decisdo de um conflito de pontos de vista juridicamente relevantes”, pelo
que o facto de estarmos perante um caso de interesses conflituantes nada obsta a

inser¢ao da figura no ambito da atipicidade.

Concluimos apoiados nas palavras do Autor’®, que perante uma analise do
problema, dos fins que antecedem a actuagdo, da forma e zelo com que seja levada a
cabo, dos juizos comunitarios que sobre ela recaem, deve afirmar-se que ainda nestes
casos de eutanasia activa indirecta, “de acordo com a vontade real ou presumida do

. . . . 59
paciente, o sentido social da conduta conduz a que ela deva ser tida como atipica.”".

3. Eutanasia passiva

A Eutandsia passiva ou ajuda a morte passiva compreende as situagdes em que
uma interrup¢do de tratamento ou uma omissdo de tratamento vai determinar uma
redugiio do tempo de vida do paciente. E entendida como a “omissdo médica de meios
idoneos — que podem revestir formas variadas, como terapéuticas medicamentosas.
Intervengoes cirurgicas, oxigenag¢oes ou reanimagoes, entre outras — para manter ou
alongar a vida de um paciente, cujo fim esta a chegar, dai resultando a sua morte

. 60
antecipada.”

>’ FIGUEIREDO DIAS, O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal, 6* edicao, Coimbra
Editora, Coimbra, 2009, pag. 425

¥ FIGUEIREDO DIAS, op. Cit. Pdg 32.

> Ibid. Pag.32

% Assim, HELENA MORAO, Eutandsia passiva e dever médico de agir ou omitir em face do exercicio

da autonomia ética do paciente — Resposta juridico-penal a uma colisdo de valores constitucionais —

Relatorio de Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais da Faculdade de Direito de Lisboa, Setembro,



Devem ainda ser consideradas como situagdes de eutandsia passiva, certas
condutas de omissdo de continuagdo de tratamentos médicos que s3o na sua esséncia
accdes, ou seja comportamentos activos como ¢ o caso em que se desliga a maquina de
prolongamento da vida artificial, pois, e na esteira da doutrina de ROXIN®' a conduta de
desligar uma maquina reanimadora, embora se traduza numa conduta activa, de
intervengdo ou forga positiva de uma perspectiva dinamica, consubstancia, do ponto de
vista normativo, uma omissao através de ac¢do, uma vez que significa uma recusa, um

término da intervencao médica que esta a decorrer.

2002; FIGUEIREDO DIAS, op.cit. pag. 26,; M UNOZ CONDE, Derecho Penal — Parte Especial,
Valéncia, 1999, pag. 75; ROXIN, “Tratamiento juridico-penal de la eutanasia” in Eutandsia y Suicidio —
Cuestiones dogmadticas y de politica criminal, Granadam 2001, pag. 12.

o1 ROXIN, “Do Limite entre Comissdo e Omissdo” in Problemas Fundamentais de Direito Penal, Lisboa,

1998, pags. 185 e seguintes; “Tratamento Juridico-penal de la eutanasia’op. Cit. pag.14 .



CAPITULO 11
O CRIME DE HOMICIDIO A PEDIDO DA VITIMA

I. Fundamento do privilegiamento no Ordenamento Juridico Portugués

O artigo 134.° n. 1 do Codigo Penal estipula que “quem matar outra pessoa
determinado por pedido sério, instante e expresso que ela lhe tenha feito” ¢é punido

com pena de prisdo até 3 anos.

Apesar de estar previsto no ordenamento juridico, e de ser sustentado pela
maioria da doutrina e jurisprudéncia, o homicidio a pedido foi desde sempre alvo de

criticas quanto a sua legitimagao politico-criminal.

Criticas, que propugnam ora pela revogacdo total da incriminag¢do, ora pela
reducdo do seu ambito de proibi¢ao, propondo a reducido do ambito de aplicagdo do tipo
objectivo ou introduzindo formas de justificacdo, de desculpa ou de isencdo de
pena.®*Importa expor alguns dos argumentos utilizados no sentido de despenalizar a

conduta.

Em primeiro lugar, e de acordo com MANUEL DA COSTA ANDRADE® um
dos argumentos prende-se com a existéncia de um novo contexto cultural que preside a
sociedade visto que “foram perdendo peso, como suportes de legitimacgdo, os referentes
de ressondncia (...) religiosa ou moralista como: sacralidade da vida, tabu em torno da
vida (...). enquanto isto, e no plano estritamente doutrinal, sobreleva a propensdo para

’

a parificagcdo axiologica e normativa da auto-lesdo e da heterolesdo consentida.’

Em segundo lugar, o facto de existir na conduta uma forte diluicdo entre os
conceitos de heterolesdo consentida e auto-lesdao, uma vez que o agente apenas cede ao
desejo e vontade expressa e séria da vitima, actuando como se fosse uma extensao desta,
sendo utilizado como ferramenta, para que a vitima cumpra o seu fim, argumenta-se no

sentido da equivaléncia entre o suicidio e o homicidio a pedido.

r

A TUnica distingdo ¢ sO a circunstancia de o primeiro ser cometido por mao

propria, sendo o titular do bem juridico a actuar sobre si, pondo termo a vida no ambito

®2 COSTA ANDRADE Op Cit. Pdg 98.
% COSTA ANDRADE Op Cit. Pig 98.



da sua autonomia e liberdade, e o segundo, ter, por forca de condigdes externas a
vontade do suicida, de ser exercido por mao alheia, por intermédio de outrem, ndo
obstante ser o produto da decisdo livre, séria e expressa do mesmo, tomada no pleno da

sua autonomia individual.

Foi a partir do século XX que as controvérsias em torno da incriminagao
ganharam especial relevo, crescendo o entendimento para aceitar “a legitimidade e a
licitude de formas de ajuda a morte passiva, da ajuda a morte activa indirecta e do

. 7 q. . . . 336 7 . o]
suicidio medicamente assistido.”®* De entre os paises que admitem a eutanasia
destacamos a Holanda, que desde 2001 descriminalizou a conduta, admitindo a sua

b 2
pratica quando produzida “por médico, em relagcdo a doentes em estado desesperado e

1% cumpridos certos procedimentos e especiais deveres de

sofrimento insuportdve
cuidado; e a Bélgica em 2002 liberalizou a conduta, de acordo com pressupostos mais

L 66
vanguardistas” porém semelhantes aos da Holanda.

O que difere a acentuada atenuag@o da pena neste tipo de homicidio privilegiado
relativamente aos restantes ¢ a circunstancia de o mesmo assentar num duplo
fundamento;®” em primeiro plano uma reducdo do contetido de ilicitude no tipo
objectivo, pela circunstancia de existir um pedido sério formulado pela vitima, que faz
com que a ilicitude da conduta, “reflectida no desvalor do comportamento tipico”*
resulte diminuida, perante a rejei¢do da tutela por parte do titular do bem juridico; num
segundo plano, pela redugdo acentuada ao nivel da culpa, pois o agente praticou o crime
dominado pela vontade da vitima, actuou determinado pelo pedido efectuado pela

pessoa em fim de vida, sendo aqui a “resolugdo criminosa gerada pela propria vitima,

fundada no respeito pela vontade desta e, portanto, essencialmente altruista,

* COSTA ANDRADE Op Cit. Pdg 97.
65 .
(...) pag. 97.
® Estendeu a possibilidade de uma ajuda a morte activa directa, fora dos casos de fim de vida, em

momentos que, ainda ndo se esta proximo da morte do paciente.

& Op Cit. SILVA DIAS, pag. 49; FERNANDA PALMA Op. Cit. Pdgs. 85-86;, COSTA ANDRADE Op
Cit. Pag 96; TERESA SERRA “Homicidios em série”, in Jornadas de Direito Criminal — Revisdo do
Cddigo Penal — Alteragdes ao sistema sancionatorio e Parte Especial, Volume II, Lisboa, 1998, pag. 168;
HELENA MORAO, Determinagio pelo pedido e culpa: notas para a construgdo de um tipo misto, in
Direito Penal, Parte Especial: Li¢des e Casos, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pag. 358 — 359.

* HELENA MORAO, op cit. Pag 359.



determinada pela situacdo de conflito proxima do estado de necessidade em que se

69 70
encontra o autor’”"."".

Aderimos a tese defendida por HELENA MORAO' por entendermos tratar-se
de posi¢do que melhor cumpre com a conjugacao dos valores em causa no homicidio a
pedido, e que melhores argumentos utiliza para sustentar o privilegiamento do tipo do

art. 134.° do Cddigo Penal, assim:

O duplo fundamento de privilegiamento comporta uma diminui¢do do conteudo
de ilicito e de culpa; reflectindo-se o primeiro no desvalor do comportamento tipico que
resulta diminuido perante a rejeicdo da tutela por parte do titular do bem juridico, e o
segundo traduz-se numa culpa diminuida pois a resolugdo criminosa ¢ gerada
inteiramente pela vitima de acordo com a sua vontade, traduzindo-se a actuacdo numa

acc¢ao essencialmente altruista.

Para sustentar este privilegiamento ndo ¢ suficiente a utilizagdo de um sé dos
fundamentos uma vez que, e como bem esclarece a autora, “a menor intensidade de
ofensa ao bem protegido, traduzida na existéncia de um pedido de morte por parte da
vitima (heterolesdo consentida) ndo explica por si so a consagrac¢do do regime
privilegiado do art. 134.° em face do crime de incitamento ou ajuda ao suicidio
(participa¢do na auto-lesdo consentida) do art. 135.° CP”, e por sua vez, “a mera
redugdo da culpa, associada a menor reprovabilidade do motivo que impele o autor,
ndo justifica um tratamento privilegiado diferente do ja conferido pela norma que prevé

o homicidio privilegiado do art. 133.°do CP.””?

* HELENA MORAO, op cit. Pag 359.
® Na opinido de SILVA DIAS quanto a redugdo substancial do ilicito “quando o pedido é prestado de

forma consciente e livre, a ilicitude do homicidio sofre uma diminuicdo, e quando reveste a forma de um
pedido sério, essa redugdo é acentuada. O pedido sério constitui um consentimento qualificado: ndo

basta a adesdo da vitima a uma proposta do autor, cabendo-lhe a iniciativa da proposta através de um

i 113

comportamento activo.”’; quanto a redugdo substancial da culpa: trata-se de uma diminui¢do
(autonoma) do conteiido da culpa resultante da determinac¢do do agente pelo pedido: o motivo
primordial da ac¢do é o respeito pela vontade seriamente expressada da vitima e isso representa uma
motivagdo socialmente respeitavel.” — op. Cit. Pag.49.

"' HELENA MORAO, op cit. Pag 358 a 363.
"> HELENA MORAO, op cit. Pag 360.



II. Estrutura do crime

1. O tipo objectivo

Para que se encontre preenchido o tipo objectivo do crime do art. 134° Cddigo
Penal, tétm que estar verificados os elementos do tipo fundamental “matar outra
pessoa””, e os elementos objectivos que ddo especialidade a este regime que se
traduzem no pedido e na determinagdo pelo pedido. O Agente tem que ser a causa
efectiva, segundo a teoria da imputagdo objectiva, da morte da vitima, e pode realizar a

sua conduta por qualquer meio.”

1.1 Delimitacdo entre o crime de homicidio a pedido da vitima e o

Incitamento ou ajuda ao suicidio

O que distingue o crime do art. 134.° do crime do art.135.° do Codigo Penal € o
facto de no primeiro, a morte, enquanto resultado necessario ao preenchimento do tipo,
ser causa directa do agente, no segundo, a conduta ¢ levada a cabo pelo suicida, sendo a

actuagdo do autor punida numa légica de comparticipagao.

Significa que, “a drea do facto punivel a titulo de homicidio a pedido comega
quando a cooperag¢do na realiza¢do do desejo de morrer de alguém cansado de viver se

. , . 27576
converte, de mera ajuda, em comportamento tipico de autor.”

Comete homicidio aquele que subtrai a pessoa o dominio da sua propria vida,
decidindo do quando da sua vida passard a morte, pelas suas maos; comete ajuda ao
suicidio aquele que apoia a pessoa na pratica do facto de pdr fim a sua vida, nao

existindo aqui dominio do facto por parte daquele.

Concordamos com a orientagdo avancada por ROXIN"’ de que s6 a doutrina da

comparticipagdo “referida ao tipo” em dicotomia com o espirito que preside ao 134.° do

”® COSTA ANDRADE Op. Cit. Pdg. 104;
" Homicidio — crime de execucao livre.

" COSTA ANDRADE op cit. Pdg. 105
’® Distingdo com relevo ao nivel da punibilidade da tentativa (no art.134.° é prevista e no art. 135.° nio), e
dos efeitos do regime da comparticipagéo, art.28.° do CP.

7 ROXIN apud COSTA ANDRADE, op cit. Pag. 107.



Cdédigo Penal, podera justificar uma distingdo clara: “comete suicidio aquele que, no
momento critico a partir do qual ja ndo é possivel o retorno, detém nas proprias maos a
decisdo sobre a propria vida, aquele que atravessa ele proprio a fronteira da chegada
a incapacidade de acgdo. Pelo contrario, havera ja um caso de homicidio a pedido,
quando a vitima confiar a outro, a execug¢do do ultimo e irreversivel acto do
acontecimento, quando se deixa empurrar por outro para além do limiar que leva a

78
morte”

No mesmo sentido OTTO” explica que “decisivo é aqui (...) o dominio sobre o
acto que imediatamente poe termo a vida (...). Do acontecer total, isola-se o acto que
imediatamente poe termo a vida, valorando-o do ponto de vista da auto — ou

heterolesdao”

Para que o tipo se encontre preenchido ¢ necessario que se verifiquem, para além
da conduta tipica comum ao crime fundamental, ainda dois elementos: que exista um

pedido sério, instante e expresso € que o agente actue determinado pelo pedido.

1.2 O pedido

Nas palavras de HELENA MORAO™ o pedido e as suas caracteristicas
“conformam uma figura de consentimento qualificado, que é erigida em elemento
positivo do tipo objectivo, em torno do qual se estrutura a menor gravidade do facto.
Assim, o pedido qualificado representa uma circunstancia externa do facto, que
funciona como nucleo potenciador da redugdo do desvalor da ac¢do, desvalor este (...)

~ . . 87
que ndo se esgota nos momentos subjectivos’™".

O pedido traduz-se numa intervencao directa da vitima no facto actuando esta
. . . 82 .
como uma verdadeira instigadora™. E ela que, com o pedido, faz nascer no agente a

vontade de praticar o facto. Nao ¢ relevante o meio pelo qual a vitima efectua o pedido,

7 Ibid. Pag. 108.

7 Ibid. Pag. 108

% Op cit. Pag. 363.

¥ Sobre o consentimento como um pressuposto extrinseco constitutivo do tipo - COSTA ANDRADE, op

cit. Pag. 110; GERMANO MARQUES DA SILVA — Direito Penal Portugués - Parte Geral Il — Teoria do
Crime, Lisboa 1998, pags. 126 — 127.
%2 Op cit. SILVA DIAS, pag. 50; e COSTA ANDRADE, pag.110.



desde que este seja idoneo, que o agente o represente como pedido sério instante e
expresso, devendo o pedido manter-se até ao momento da perde de consciéncia, até ao

~ . , 4
ponto em que nio haja retorno possivel.**

1.3 A determinacio pelo pedido

Quanto ao enquadramento a dar a determinagao pelo pedido temos por um lado
autores que inserem o elemento no 4mbito do tipo objectivo™, tratando-se de um caso
de conduta tipica e que “entre o pedido da vitima e a decisdo do agente tera de mediar

. . . . ~ 386
um nexo de causalidade correspondente ao da doutrina da instiga¢ao ™.

Por outro lado, existem autores que defendem a atribuicao de uma relevdincia

. . \ . ~ . 87 ~ Cge 4 - .. -
subjectiva a determinagdo pelo pedido,”” em que ndo obstante presidir a incriminagdo a
teoria da instigacdo,*® que diz respeito ao tipo de ilicito, também existem aspectos
respeitantes ao tipo de culpa. Este pressuposto vai-se refletir na diminuigdo substancial

da culpa sempre que se verifique um conflito interno no agente, entre a motivacao pelo

 Se a vitima revogar o pedido, o facto cai fora do ambito do art. 134.° do CP.
# Nao ¢é nossa pretensdo proceder a densificagdo dos adjectivos que qualificam o pedido, contudo e para
que haja coeréncia sistematica ndo podemos deixar de referir aspectos esséncias relativos aos mesmos:

E sério - vontade genuina, sem influéncias de terceiros e amadurecida (op. Cit. Manuel da Costa
Andrade pag. 111), trata-se de uma caracteristica que visa acautelar problemas relativos a incapacidade
ou problemas relativos aos vicios da vontade (erro, coac¢do). Tem que refletir a existéncia de liberdade
na tomada de decisdo, e a consciéncia da morte, como fim em sim.

Instante - forca ou intensidade, a insisténcia ou resiliéncia bastantes para despertar no autor o
dolo, a vontade de matar. — Assenta nesta caracteristica a sustenta¢do do pedido como um consentimento
qualificado em contraposi¢do ao mero consentimento utilizado em outros dispositivos legais.

Expresso i.e. directo, inequivoco, pode ser feito por qualquer meio, desde que completamente
percetivel para o receptor.

% COSTA ANDRADE op. Cit. Pdg. 113; MARGARIDA SILVA PEREIRA — Direito Penal II — Os
Homicidios, Volume II, pag.114.

% COSTA ANDRADE op. Cit. Pag. 113.
¥ HELENA MORAO, op. Cit pag. 365; SILVA DIAS, entendendo que o crime do 134.° diz respeito a

um tipo misto, vé na determinagdo pelo pedido elementos que dizem respeito tanto a ilicitude como a
culpa - op. Cit pag.50
# traduzindo-se a conduta num crime de participagio necessiria em que a vitima ¢ instigadora do

homicidio, induzindo o agente a pratica do facto.



direito e o respeito pela vontade séria da vitima e quando se verifique que, com a
motivagdo de cariz altruista subjacente ao agente ndo colide com os motivos conotados

de reprovabilidade social.

Dada a riqueza do debate em causa, e a sua extrema complexidade dogmatica,
ndo podemos, pela extensdo e aprofundamento que o tema requer aprofundar o
tratamento dos argumentos apresentados pela doutrina e uma vez que o problema nao
interfere directamente com o objecto da presente exposi¢cdo, ndo tomamos partido de
nenhuma das orientacdes, apenas revelando uma simpatia com a tese que atribui

relevancia subjectiva a determinagdo pelo pedido.

2. O tipo subjectivo

O tipo do art. 134.° do CP pressupde que o agente tenha actuado com dolo em
qualquer uma das formas previstas no art. 14.° CP, directo, necessdrio ou eventual. O
agente tem que representar os elementos respeitantes ao tipo, ou seja tem que conhecer
da existéncia e validade dos pressupostos do pedido, se actuar em erro sobre os
elementos essenciais do tipo, as solugdes variam consoante se trate de erro ignordncia

. o~ 89
ou de erro suposi¢ao.

89 \T~
Nao nos vamos debrugar sobre os problemas de erro.



CAPITULO III
O CRIME DE INCITAMENTO OU AJUDA AO SUICIDIO

L. Fundamento da Incrimina¢ao no Ordenamento Juridico Portugués

A necessidade de incriminagdo prendeu-se em primeira linha com razdes de
politica-criminal inerentes a filosofia do Estado Social de Direito baseado na Dignidade

da Pessoa Humana.

A circunstancia de o art.® 135.° do Cédigo Penal, que incrimina autonomamente
formas de participagdo no suicidio, estar inserido no capitulo dos crimes contra a vida,
significa que a incriminagdo destas condutas tem em conta a protec¢do da vida humana,
bem juridico essencial ao funcionamento da sociedade, que atende a pessoa enquanto
ser social e que com a dignidade humana que lhe ¢ inerente, se tem como um fim em si
mesma. Mas ndo significa que se proteja ali exclusivamente a vida humana.” Inerente
a dignidade do individuo esta acoplado o conceito de autonomia ética da pessoa, a qual

se liga também, o direito a livre determinag@o da vontade.

Esta ¢ a posicdo defendida na doutrina nacional por autores como MARIA
FERNANDA PALMA.”" JOSE FIGUEIREDO DIAS” ¢ MARIA VALADAO E
SILVEIRA®.

De acordo com esta ultima Autora, “se hd tipos que, embora arrumados noutros
titulos por protegerem outros valores, ndo deixam de prever condutas também

) . 94
violadoras da vida humana,”

nada obsta a que no tipo do art.® 135.° inserido
sistematicamente no capitulo dos crimes contra a vida, estejam em causa outras razoes
de fundo, para além da perigosidade das condutas ali incriminadas para o bem juridico

vida.

% VALADAO E SILVEIRA Op. Cit. pag.77

! Maria Fernanda Palma, in Direito Penal, Parte Especial, Crimes contra as Pessoas, Sumarios
desenvolvidos, AAFDL, Lisboa 1983

%2 A “ajuda a morte”: uma consideragio juridico-penal - J. Figueiredo Dias, in, Revista de legislagdo e de
jurisprudéncia n.°3949, ano 137.° Margo-Abril de 2008, Coimbra editora

B0p Cit pag.77

o Op. Cit pag.77.



Na opinidjo de MARIA VALADAO E SILVEIRA, do qual tendemos a
concordar pelo menos quanto a conduta de incitamento; traduzida nesta ideia da
expressdo de potenciagcdo por influéncia psiquica - “se um acto suicida resultou ndo
apenas da decisdo individual do autor, mas também de uma potenciagao por influéncia
psiquica e(ou) ajuda material de outrem, ja ndo se pode afirmar que se tenha baseado

. . 95
numa vontade completamente autonoma e livre.”

Quanto a classificagdo do tipo consideramos de acordo com a maioria da
doutrina,”® que se trata de um crime de aptiddo (ou de perigo abstracto-concreto para o
bem juridico) contra a vida de outrem, em que a conduta do agente tem que influenciar,
por via do incitamento ou ajuda, a decisdo de concretizar o suicidio, a conduta tem que
constituir um contributo perigoso para a auto-colocacdo voluntdria em perigo da

“vitima”, nisto se traduzindo a perigosidade da ac¢do para o bem juridico vida.

Mas nao deixa de ser verdade que também estd em causa aqui a vontade e
autodeterminagdo do suicida, pois que se considerar-mos o suicidio por si so, sem
interferéncias de terceiros, este ¢ conceptualmente um acto de mao propria, que apenas
implica uma decisdo e intervencao sobre si e para si mesmo, realizada pelo sujeito com

dolo directo de auto-lesao.

O suicidio decidido em soliddo existencial, com um minimo de liberdade, representa
uma tomada de decisdo individual, um comportamento da pessoa para si e sobre si
mesma,’’ decidindo alheia a qualquer influéncia externa, e dotada de plena capacidade
determinada por uma vontade completa, autonoma e livre, retirar a sua vida. Daqui se
depreende que, para que se possa atribuir uma conotacao juridica ao facto, € necessario
que exista uma relagdo intersubjectiva, (com um terceiro que intervenha na esfera
individual do suicida) que venha a atribuir a caracteristica da juridicidade ou anti
juridicidade a conduta. Se faltar esta influéncia psiquica ou ajuda material por parte de
outrem, o suicidio ¢ valorativamente um comportamento juridico indiferente, como

sustentamos supra no capitulo 1.

%» Op. Cit pag.77
% Por todos —PINTO DE ALBUQUERQUE Anotagdo ao artigo 135.° in Comentario do Cddigo Penal a

luz da Constituigdo da Republica e da Convengao Europeia dos Direitos do Homem, 2%edigdo actualizada,
Universidade Catolica Editora, Lisboa 2010 pag. 150.
7 Op Cit. SILVA DIAS, pag. 67.



O mesmo nio se passa quando se verifica que um acto suicida resultou®® nio s6 da
decisdo individual do autor, mas também da potenciagdo por influéncia psiquica e (ou)
ajuda de outrem, ndo se podendo afirma com certeza que a decisdo do suicida se tenha

) , .99
baseado numa vontade verdadeiramente autonoma e livre.

Como tal e apoiados na expressao de MARIA FERNANDA PALMA de que “a

autonomia da vitima seria negada com o incitamento e, em certa medida, também com

1 . . : o ,
19 concluimos que também o valor da autonomia e autodeterminagdo estd

a ajuda
presente, para além do bem juridico vida, no dmbito de proteccdo do art.® 135.° como
fundamento do ilicito material, sendo portanto o fim de protec¢cdo da norma do art.135.°
Coédigo Penal, “ a par da vida a propria presun¢do da autonomia da pessoa” que ¢

prejudicada com a participagio do agente.'®",'%%.

% Segundo um juizo de prognose postuma.
% Op Cit. VALADAO E SILVEIRA Pdg. 77
% Op Cit. FERNANDA PALMA pag. 93.
""" Em sentido convergente VALADAO E SILVEIRA - a interferéncia de 3.% prejudica a autonomia da
vitima, mas ndo a restringe ao ponto de negar ou privar toda a autonomia ou toda a parcela de liberdade
de decisdo, pois no suicidio tem que existir ainda vontade, que ndo pode ser anulada, mas que ¢é suscetivel
de interferéncias ilicitas por parte de terceiros. Ilicitude que deriva do perigo ou aumento de perigo para a
vida, mas também na interven¢do numa esfera de autonomia propria. Esta intervencdo tem de ter um
sentido de forga positiva, impelindo ou reforgando a vontade para o suicidio, e nestas formas, trata-se de
uma violagdo manifesta da autonomia pessoal, para além do perigo que representa também para o bem
juridico vida — Op Cit. Pags. 79 e 80

"2 Em sentido divergente COSTA ANDRADE —nio contesta o relevo da autonomia pessoal na
conflitualidade subjacente a incriminagdo. S6 que em vez de a considerar no sentido da fundamentagao do
ilicito material (como ¢é préprio da fun¢do de um bem juridico) considera-a como limite, ou contra
interesse em relacdo ao bem juridico tipico. —in COSTA ANDRADE, Comentario ao artigo 135.° in

Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I (artigos 131.° a 201.°) — Coimbra

Editora, 2012 .



I1. O bem juridico

Estamos perante um crime de perigo abstracto concreto contra a vida de outrem,

. . . - . 103
em que a conduta do agente tem influenciar, por via do incitamento ou da ajuda, = a
decisdo do suicida, i.e. “tem que constituir um contributo perigoso para a auto-

~ iy . - e 104
colocagdo voluntaria em perigo por parte do sujeito cansado da vida ™.

A par do bem juridico vida humana, tivemos oportunidade de analisar em ponto
anterior, a possibilidade de a autonomia e autodeterminagao do suicida ter expressao no
tipo do art. 135.° do Cddigo Penal, tendo considerado, por tudo o que se apresentou,
fazer parte dos bens juridicos que presidem e fundamentam a incriminagdo, também a

autonomia pessoal do suicida.

I11. Estrutura do crime

1. O tipo objectivo

O suicidio ndo ¢ contrario a ordem juridica, mas a maioria da doutrina

: 105 . A s . 106 o~ . . -
considera - que as interferéncias de terceiros =~ o s30; pois criam uma relacdo
intersubjectiva e porque sdo socialmente desvaliosas, uma vez que promovem ou

C o~ ~ . 1 1
favorecem uma decisdo de auto-colocagio em risco'”’,'*®.

Os valores que impedem a incriminagdo da tentativa de suicidio como a

autonomia da pessoa e a livre disponibilidade a vida pelo seu titular, ndo podem, a

' Incitamento e ajuda sdo condutas alternativas, sio formas de revelagdo de uma participagdo no facto,
cada uma delas, € por isso, suficiente por si, para preencher o tipo objectivo de ilicito.

% Op Cit. SILVA DIAS, pag. 68.

1% por todos ~PINTO DE ALBUQUERQUE Anotagio ao artigo 135.° in Comentario do Codigo Penal a
luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 2%edicao actualizada,
Universidade Cat6lica Editora, Lisboa 2010; e COSTA ANDRADE Op. Cit. Pag 159.

1% incitando ou auxiliando.

17 Crime de perigo contra a vida.

1% Por exemplo no suicidio ético do n.°1 do art 135.°CP, o suicida tomaria a mesma decisdo se o autor

nao o tivesse influenciado?



priori justificar a ndo incriminagdo do incitamento e auxilio.'””, Pretende-se com esta

. . ~ . . ~ . . o~ s orq: 110 111
incriminagdo, evitar a utilizagdo da vitima, como meio de comissao do homicidio.” ", .

Quanto ao tipo objectivo este ¢ preenchido em alternativa por duas condutas; o
incitamento, ¢ a ajuda ao suicidio. Tratam-se de condutas de sentido e compreensao
idénticas as formas de participagdo, uma vez que se assemelham estruturalmente a
instigacdo e a cumplicidade, pois sdo acc¢des que também constituem contributos
acessorios para a realizacdo de um facto principal. Contudo no tipo do art 135.° Cédigo
Penal o facto principal ndo ¢ ilicito nem tipico.''? Daqui se conclui que se ndo existisse
0 preceito, quer o incitamento, quer o auxilio ao suicidio ndo seriam condutas puniveis,
nem sequer pelas regras gerais de comparticipagdo por faltar a tipicidade e ilicitude do

facto principal.

Incitar'? significa determinar outrem a pratica de um facto. O autor do
incitamento tem que criar no executor a decisdo de atentar contra o bem juridico-penal
de tal forma que no fundo cabe ao autor o verdadeiro dominio da decisdo, uma vez que

¢ ele que verdadeiramente conduz a vontade da vitima a decisdo de cometer o suicidio.

1% Fernanda Palma, Op. Cit. Pag. 15.

10 para delimitar os casos do art. 135.° CP dos caso de Homicidio em autoria imediata, a doutrina
adaptou o critério do dominio do facto (uma vez que ndo estamos perante um crime de resultado),
concluindo como afirma ROXIN que haverda homicidio sempre que pertencer ao 3° o “ultimo e
irreversivel acto do acontecimento”, i.e. quando o agente comete o Ultimo acto causal, serd punido por
homicidio.

"'E também punido por Homicidio em autoria mediata, aquele que utiliza a propria vitima como
executante material do crime, por exemplo, por via do erro que afaste o dolo de auto-lesdo; (ex.: erro
sobre o caracter letal da ac¢do (dizendo que o veneno € uma simples aspirina); ou sempre que a vitima
ndo possua uma capacidade natural minima para compreender o sentido do facto que pratica. Ora inserir-
se-iam nestes casos, todos aqueles que cabem no art. 135.°2 do CP, e eliminavamos o ntimero do
preceito, uma vez que sendo necessaria uma comprovagdo em concreto das situagdes de anomalia
psiquica grave e de baixa capacidade de valoracdo, ¢ sendo essa mesma comprovacdo de dificil
apuramento, o 135.°/2CP pode abrir portas a inseguranga dos bens juridicos que pretende proteger.
"2Suicidio é um “facto pertencente a um espago isento de Direito.” SILVA DIAS op. cit, pag. 69.

' A palavra incitamento abrange” a instigagdo e o estimulo, o que pode configurar intervengdes com
gradagdes destintas na potenciacdo de condigdes subjectivas, na vitima, para a pratica do acto.” In Jorge
Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1, questoes Fundamentais, a Doutrina geral do crime,

2% edi¢ao, Coimbra editora, 2011, pag. 799



A conduta do agente tem que ser suficiente a desencadear um processo causal,
sob a forma de influéncia psiquica sobre a vitima, despertando nela a vontade de tomar

- . s i 11411
a decisdo que até esse momento nio existia.''*,'"

Ajuda significa uma forma de cooperacdo, de auxilio, que embora ndo constitua
incitamento, ¢ ainda considerada segundo as teorias da imputagdo objectiva, causal em
relacdo a conduta do suicida. Pode representar uma participacdo essencialmente

. , . .1 . .. ~
material através do fornecimento de meios''® e pode se traduzir numa participagio de
;oL 117 . .
teor moral ou psiquica’’’. Na hipdtese de assentar num acordo entre o suicida e o
118 o 1 . c e 119
agente, ¢ este actuar com excesso’'°,respondera ndo por auxilio e sim por homicidio.
Por fim, em ambas as condutas deve haver uma relagao de causalidade, pressuposto

. N1, e . ~ . . . . 12
inerente a logica da imputagdo objectiva, com o acto suicida.'*’

Como refere CAVALEIRO DE FERREIRA "' é necessaria uma causalidade por
motivagdo, em que se verifique um nexo entre a conduta do “autor moral” (género em

que o autor inclui o instigador € o cumplice) e o evento.

; 122 . . D

Também FIGUEIREDO DIAS “* entende que se verifica essencial na instigacao

a existéncia de uma adequada influéncia psiquica sobre o autor imediato, o que se
traduz na verificagdo de uma causalidade necessaria que ¢ caracteristica destas figuras

.« . ~ 12
de comparticipagdo.'*

"' COSTA ANDRADE Op Cit. pag. 145.

"> Esta conduta pode ser efectuada por qualquer tipo de meio (conselho; promessa; recompensa;
extorsdo; erro; maus tratos) desde que eficaz e idoneo a influenciar moralmente a vitima, ao ponto de a
levar ao suicidio.

16 Facultar a arma, corda, veneno.

17 Reconfortar, aconselhar e reforcar a decisdo da vitima, dando informagdes ou esclarecimentos.

18 por exemplo: facultar um veneno com eficicia mais rapida do que o previamente acordado.

" Op cit. COSTA ANDRADE pag. 149.

120 Nzo obstante estar presente sempre um acto de vontade da vitima (pois é ela que comete o wltimo e
irreversivel acto causador da sua morte).

2 MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, in Da Participagio Criminosa, Lisboa, 1934, pag. 176.
'20p cit. FIGUEIREDO DIAS, pag. 799.

'3 Art. 26.%/1 in fine CP : Instigagdo - Incitamento; art. 27.°/1 CP: Cumplicidade material ou moral -
Ajuda



Deste modo e utilizando de forma analoga os fundamentos dados a verificagao
de um nexo de causalidade nas figuras da comparticipacdo com o facto principal,
reputamos essencial ao tipo do art. 135.° Codigo Penal esta exigéncia da verificagdo de
um nexo causal entre a conduta do agente e o acto suicida, traduzindo-se numa conexao
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animica e psiquica, que nao pode ser reduzida a uma mera sucessao de factos.

Tratando-se de um tipo que materialmente pune condutas de participagdo, e estas
na regra geral s6 se consideram consumadas aquando da consumacao ou tentativa de um
crime, no qual se verifica um nexo de causalidade com as mesmas, ndo se verificando o
suicidio, ainda que os agentes tenham incitado ou ajudado estes ndo vao ser punidos,
porque embora tenham realizado actos de execucgdo passiveis de ser transformados

. ~ . ~ 7 ’ 12
numa situagio de tentativa, esta ndo é punivel. '*°

2. O tipo subjectivo

O Incitamento e a ajuda s6 sdo puniveis a titulo de dolo, em qualquer uma das

suas modalidades.

Existem divergéncias quanto ao tipo subjectivo; ha autores, como MANUEL DA
COSTA ANDRADE'* que consideram estar verificado no tipo do art.135.°Cédigo
Penal um duplo dolo, que abarca a conduta de incitar ou ajudar, e a concreta verificacao
do suicidio,'”” isto porque considera ser o suicidio elemento integrante do tipo

objectivo, sem o qual o preenchimento da conduta prevista ndo se verificara.

"2 Ex: A entrega uma pistola carregada a B, o B decide cometer o suicidio atirando-se da ponte. N&o ha

nexo de causalidade entre a ajuda material de A e a conduta de B: A falta de relagdo causal entre o meio
fornecido por A e o modo como B se suicida determina a ndo puni¢do de A por se considerar que ndo
houve ajuda, e sim tentativa de ajuda (que ndo tem relevancia no nosso Direito Penal) — exemplo de
VALADAO SILVEIRA op. Cit pdg.100.

123 poderia eventualmente ser criado um n.° 3 no art. 135.°CP a prever a punibilidade da tentativa de
Incitamento ou auxilio ao suicidio.

126 Op. Cit COSTA ANDRADE, pag. 160.

'*’Se 0 A sabe que a vitima desconhece o carécter letal da sua conduta, ou que a sua decisdo nio ¢ livre e
responsavel, - ele quer cometer um homicidio. Diferentemente, se 0 A estd em erro sobre a decisdo da
vitima (ser livre e responsavel) - ele “quer” cometer incitamento ou ajuda, quando objectivamente estd a

praticar um homicidio. COSTA ANDRADE Op. Cit. pag.160.



Por sua vez AUGUSTO SILVA DIAS entende que na configuracao do tipo
subjectivo se verifica um dos limites a analogia com as modalidades de participa¢dao. O
dolo ndo comporta um duplo dolo existente na instigagdo e na cumplicidade, por duas
ordens de razodes: O dolo na instigacdo e na cumplicidade abarca tanto o querer instigar
e auxiliar como que o resultado tipico e ilicito principal se realize. Isto porque o facto
principal ¢ ilicito, e ¢ considerado de todos, uma vez que segundo os principios da
acessoriedade dos participantes e sob pena de violacdo do principio da culpa que
segundo o art.29.°Codigo Penal ¢ aferida individualmente perante cada comparticipante
independentemente da puni¢cdo ou grau de culpa dos outros, esta ndo pode ser superior
ao dolo com que cada um actuou. Seria necessario nos casos de verdadeira instigagdo ou
cumplicidade a verificagdo de um duplo dolo, por questdes de punibilidade das condutas

individuais.

Por outro lado, e diferentemente ao que sucede nas situagcdes de
comparticipacdo, neste caso, o suicidio “é um facto que, pelas mesmas razoes que ndo é
~ . - 21284 . - AT
ilicito, ndo é comunicavel aos participantes”'~°¢ um acto de disposicdo da propria vida

pelo suicida, pertencendo-lhe por isso, na totalidade.

Daqui resulta que basta a verifica¢do do tipo subjectivo o dolo apenas quanto as
condutas instigar ou ajudar, basta que o agente represente ¢ queira realizar uma das
condutas, sendo irrelevante a vontade de que o suicidio efectivamente se concretize.
Quanto a negligéncia cumpre referir que por ndo prevista quanto ao tipo, esta ndo ¢

punivel art. 13.° e 135.° Codigo Penal.

3. O problema da valoracio do suicidio enquanto elemento do tipo ou

como condicdo objectiva de punibilidade?

Depois de analisado o acto suicida como acto individual, releva compreender
onde este se insere na estrutura da norma proibitiva do art. 135.°Codigo Penal. Sera
considerado como elemento integrante do tipo de ilicito ou como uma condicio

objectiva de punibilidade exterior ao tipo, mas essencial a sua valoragdo, ou seja, o

1% Op. Cit. SILVA DIAS, pag. 72.



acto suicida exigido'® é um resultado da actua¢io do agente ou é uma mera condicdo

de punibilidade?

A doutrina divide-se; temos por um lado autores que consideram constituir o

.. . , . 1 . . . .
acto suicida elemento do tipo ou resultado tipico'** do crime de incitamento ao suicidio,
e héa por outro lado autores que propugnam pela consideragdo do mesmo como uma

Condigdo Objectiva de Punibilidade.'*!

Os elementos constitutivos do tipo legal sdo essenciais a valoragdo que ele
traduz,'*? o resultado tipico é um elemento integrante da estrutura do ilicito tipico, e &
por consequéncia objecto de referéncia do dolo, sendo necessario para o preenchimento

133 Quando falte o resultado tipico'* o ilicito tipico

do tipo subjectivo um duplo dolo
transforma-se de forma consumada para forma tentada. O facto permanece punivel, mas

a titulo de tentativa, por ndo estar verificado o suicidio.

Por sua vez as condicdes objectivas de punibilidade sio “elementos adicionais
requeridos para a punibilidade da conduta, sendo absolutamente independentes da
qualidade ilicita e culposa da mesma”.”” O suicidio, como condi¢io objectiva de
punibilidade ¢ exterior a estrutura do ilicito tipico, ndo tem de ser objecto de referéncia
do dolo em sede de imputagdo subjectiva, logo ndo ¢ exigivel no tipo do art.135.°, que
se verifique um duplo dolo, bastando que o agente actue com dolo apenas quanto a
situagdo de incitamento ou auxilio. Quando o suicidio ndo se verifica, o facto tipico e
ilicito permanece consumado, ndo passando a haver tentativa de incitamento ou auxilio
ao suicidio, pois as condutas tipicas estdo efectivamente verificadas. Ou seja, o acto
suicida esta fora da estrutura do ilicito tipico, ndo tem que ser preenchido pela conduta
do agente, esta antes dependente da vontade do suicida, e por isso a sua falta, ndo tem

nenhuma interferéncia na configuragao do ilicito.

2 Quer dele resulte a morte quer nio. (tentado ou consumado)

139 Stratenwerth; Manuel da Costa Andrade; Maria Valadéo e Silveira

B Gjlva Dias; Eduardo Correia; Figueiredo Dias; Leal Henriques ¢ Simas Santos; Fernanda Palma;

Quintela de Brito.

132 BEduardo Correia in Direito Criminal, vol. I, com a colaboracdo de Figueiredo Dias, Coimbra, 1968,

pag. 175

¥ Quanto a ac¢do de incitar ou ajudar, e quanto & produgao do resultado tipico; o suicidio.

"** Quando o suicidio ndo se verifique.

1 Eduardo Correia in Direito Criminal, ibid. pag. 370.



Posto isto, quando o suicidio ndao tem lugar os comportamentos ilicitos tipicos
estdo ainda efectivamente preenchidos com a conduta do agente, o que acontece ¢ que
apenas nao sdo punidos, porque neste caso ndo obstante o comportamento ser ilicito e
culposo, ndo tem dignidade penal, as condi¢des objectivas de punibilidade sao
“exteriores quer a ideia de acgdo, quer a ideia de culpa, quer a ideia de tipica, quer a

ideia de ilicita (...). "%

A orientagio vem também aderir FIGUEIREDO DIAS quando afirma que “o
suicidio ndo é elemento do tipo de ilicito, nem do tipo de culpa; é sim tido em conta
como um pressuposto da punibilidade; como expressio da dignidade penal da

’

conduta.’

Também MARIA FERNANDA PALMA propugna no mesmo sentido quando
considera o suicidio como uma “circunstancia imediatamente relacionada com o facto

35137

que, no entanto se ndo integra no tipo de ilicito nem no tipo de culpa. Deriva desta

consideragao desde logo, a impunibilidade, a titulo de tentativa, do incitamento ou ajuda

g N 138
ao suicidio, quando este ndo se consumar, nem sequer tentar.

Atendendo a ambas as orientagdes, damos preferéncia a consideragao do suicidio

como condic¢do objectiva de punibilidade pelas seguintes razdes:

Em primeiro lugar, esta orientacdo ¢ a que se adequa mais ao espirito do
legislador do cédigo penal, uma vez que na parte em que refere “se o suicidio vier
efectivamente a ser tentado ou a consumar-se’’- art. 135.%1 in fine Codigo Penal, estéa
com isto a reforcar a ideia de que o acto suicida se trata de uma condi¢do objectiva ao
invés de um resultado tipico, isto porque note-se, quer o suicidio seja tentado ou
consumado, permanece inalterado o modo de punibilidade de quem incita ou auxilia, o

que ¢ uma clara incompatibilidade com a caracterizagao do acto suicida como resultado.

Em segundo lugar, o requisito que se prende com a exigéncia de um nexo de

causalidade entre a actuacao do agente e o resultado, que seria facilmente aplicavel se

136 Teresa Pizarro Beleza in Direito Penal, 2° volume, Lisboa, AAFDL, 1983, pag..369

7 Fernanda Palma, Op Cit. Sumarios desenvolvidos.

¥ Defende-se a impunibilidade da tentativa, por analogia com as situagdes de instigagdo e cumplicidade,
as quais ndo sdo puniveis na forma tentada; arts. 26.° in fine e 27.°/1 CP, em obediéncia ao principio da

acessoriedade limitada.



considerassemos o suicidio como elemento ou resultado do tipo (apoiados na teoria da
imputacdo objectiva), existe também em sede de condicdo objectiva, ndo sendo nesta
medida a mesma diferente de um resultado tipico, pois também ela tem que estar ligada

aos comportamentos tipicos por um nexo de imputagdo objectiva.'*’,'*.

Podemos concluir que nao hé tentativa quando faltar o acto suicida; como nao
estamos perante um crime de resultado mas de perigo, ndo se pode admitir um
incitamento ou ajuda por omissdo, nos termos do art. 10.° Codigo Penal, pois o conceito
de “resultado” inerente, ndo abrange as condigdes objectivas; ndo ha nenhum dever
juridico de impedir o suicidio, nem sequer por via do dever geral de auxilio do art. 200.°
Cdédigo Penal pois o suicidio ndao constitui um caso de “grave necessidade*, o que
pressuporia uma valoragdo juridicamente negativa do mesmo, 0 que como vimos supra

nao ¢ sustentavel.

139 Silva Dias, Op. Cit. Pags. 71 e 72.

1% Se o B se decide suicidar com uma corda, em vez de utilizar o veneno que A lhe deu, nio ha aqui
nenhum nexo de causalidade que de “forma objectiva” impute a A perigosidade do facto cometido por B;
ndo foi a perigosidade da conduta de A que se materializou no acto suicida de B, o suicidio aqui, ndo

serve como condi¢@o objectiva de punibilidade da conduta do A.



CAPITULO IV

REFLEXAO SOBRE QUESTOES RELATIVAS A PUNIBILIDADE OU NAO
PUNIBILIDADE

I. A eutanasia activa directa — Homicidio a Pedido

1.A tese da admissibilidade
1.1 Proposta

A eutanasia activa directa ou homicidio a pedido da vitima, como ja tivemos
oportunidade de analisar, ¢ uma conduta cuja punibilidade se encontra prevista no
ordenamento juridico portugués. De entre as varias posi¢cdes que se fazem ouvir na
doutrina juridica nacional e estrangeira acerca da punibilidade ou ndo de condutas
praticadas num contexto de fim de vida com caracteristicas eutandsicas, consideramos
que a esta reflexdo ndo poderia faltar uma anélise do contributo apresentado por JOSE

DE FARIA COSTA, " sustentando a ndo punibilidade de tal conduta.'*

O autor apresenta no seu estudo uma proposta de admissibilidade da ndo
punibilidade da eutandsia nos casos em que esta “seja praticada por médico — e
enquanto acto médico - com base em pedido sério, instante e expresso por parte do
paciente, ao qual foram oferecidos reais cuidados paliativos, e so em circunstancias

. . . . .. 143
inequivocamente excepcionais e justificadas”

Para o aprofundamento da proposta tais circunstdncias teriam que ser
cumulativas dai decorrendo a ndo punibilidade da conduta quando ocorresse: “a) na fase
terminal de uma doenga grave e incurdvel, b) jamais na pessoa de um menor “mesmo
que emancipado” ou de um doente mental “mesmo que tenha expressado a sua vontade

num momento anterior lucido”; c) estando verificados a existéncia de procedimentos

4! JOSE DE FARIA COSTA, “o fim da vida e o Direito Penal” — Liber discipulorum para Jorge
Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 2003, pags. 759 a 807.

"2 0s argumentos apresentados pelo Autor servem por maioria de razio e por identidade do espirito que
preside as incriminagdes, a admissibilidade da ndo punibilidade da conduta de ajuda ao suicidio prevista
no tipo do art. 135.° do CP.

Y3 Ibid, pags. 792 a 800.



interlocutorios destinados a assegurar que a vontade (actual) do doente é
efectivamente, a de deixar de viver, d) garantindo-se ao médico o direito de objec¢do

A l44
de consciéncia.”

1.2 Argumentos

O Autor fundamenta a sua orientacdo utilizando diversos argumentos atinentes
ao paciente enquanto titular do bem juridico vida e ao médico enquanto titular da

o 145146
conduta, de acordo com uma perspectiva juridico-penal.

O extraordinario aumento da esperanca de vida, gracas ao excepcional
desenvolvimento da medicina em todos os seus aspectos ¢ a melhoria da qualidade de
vida em geral, é condi¢do bastante para que se tenha de olhar para o bem juridico vida
humana e questionar se 0 mesmo se mantém intacto. “Os bens juridico-penais sdo
pedacos da realidade, axiologicamente relevantes, que sustentam o livre
desenvolvimento da personalidade humana. Se a realidade a que chamamos vida
humana sofreu modificagoes, ainda que so quantitativas, implica tal muta¢do que

. , . . . 147
devamos repensar o sentido e o conteudo do bem juridico-penal vida humana.”

Vi voluca u i ue ou iti u
Devido a esta evolugdo o autor considera o que outrora se admitia ser um
problema de “quantidade de vida” passou agora a ser um problema de “qualidade de

vidanl48

. . . . 149 ~ . .
que deve ser aferida segundo critérios objectivos ~ de valoragdo dissociados de
elementos de subjectividade. Em causa estd “uma dor para la do sustentavel, ou do

razoavel, porque se mostra perto ou muito perto do respectivo limite fisiologico,

Y Ibid, pags. 792 a 800; também QUINTELA DE BRITO, op cit. Pags.72 e 73.

“SQUINTELA DE BRITO, op cit. P4gs.70 a 76.

¢ Nio ¢ nosso objectivo fazer aqui uma descri¢io exaustiva e pormenorizada dos argumentos
apresentados pelo autor, pretendemos tdo sd, enuncia-los de forma percetivel e suficientemente
sustentada, remetendo a analise de fundo das questdes para os escritos do autor.

" FARIA COSTA op cit. Pags. 768 — 769.

148 op cit. Pag. 772.

' Assim também, QUINTELA DE BRITO op cit. P4g. 71; CARMEN TOMAS-VALIENTE LANUZA
(La disponibilidad de la propria vida en el derecho penal, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999, pag.

64 e 65; a adopgdo de um critério objectivo de bem-estar tem que ser dissociado de preferéncias do

proprio, ou seja, dissociado de quadros subjectivos de avaliagdo do que é considerado bem-estar.



tomando como parametro a pessoa comum ou o homem médio — ao qual se dirige
Jjustamente o Direito Penal, ja que este ndo pode fazer da santidade ou da heroicidade

o ~ . 150151
critérios de valoracdo, ou de medida.”

- 152
Como explica o Autor"

a dor e o sofrimento (fisico) a ter em conta ¢ aquela que
ocorre no limiar do fisiologicamente insuportavel, o que em termos subjectivos pode
variar de sujeito para sujeito fazendo com que se torne necessario o apelo ao homem
médio como cldusula geral ou conceito juridico-penal operatério dos critérios objectivos

para aferir da qualidade de vida.

~ . 1
Esta questdo relaciona-se com o “poder de facto™™

que cada pessoa tem sobre a
sua vida, o que ¢ que esta representa para cada um de nos. Para o ordenamento juridico-
penal o bem juridico vida humana ¢ indisponivel perante condutas praticadas por
terceiros'“*contudo torna-se disponivel “quando a sua violagio é levada a cabo pelo
préprio”.””” Como tivemos oportunidade de analisar, a ndo punibilidade do suicidio

mantém a pratica deste acto no ambito do “espaco juridicamente livre”, como

realizagao do poder de facto que cada um tem sobre si e a sua vida.

Com isto o Autor questiona até onde vai o “poder de facto” que temos sobre a
nossa vida? “Pode o bem juridico vida sofrer a constrigdo mdxima, isto é, a sua
nadificagdo, quando estdo em causa outros valores ou assaca-se a vida, nestas
circunstancias, o limite do absoluto? Tem sentido o “poder de facto” que
indubitavelmente temos sobre a nossa propria vida poder ser transferido, honrando

outros valores, para outrem? E podemos transferir um “poder de facto” ou isso

O FARIA COSTA op cit. Pags. 772 — 775.
151 . . . ~ . ~ . .. v~
Estes critérios objectivos sdo por exemplo a verificagdo quanto a um paciente de uma diminuigdo das

fungdes vitais para patamares minimos de sustentabilidade ou a existéncia de um persistente estado de dor
que ja ndo se ¢é possivel disfar¢ar com analgésicos.

2 FARIA COSTA op cit. Pag. 775.

>3 FARIA COSTA op cit. Pag. 776.

3% Salvo nos excepcionais casos em que o Direito Penal admita a sua restrigio — por exemplo numa
situacdo em que o agente actua ao abrigo de legitima defesa ou conflito de deveres.

55 FARIA COSTA op cit. Pag. 776.



representa, in natura, a ac¢do da propria pessoalidade, e por consequéncia mostra-se

. . 156
como poder intransmissivel?”

O Autor responde a estas questdes no sentido da admissibilidade da ndo
punibilidade penal da eutanasia activa, e da ajuda ao suicidio em contexto eutanasico,
nos termos e de acordo com os pressupostos ja enunciados, admitindo como
fundamento a autonomia e autodeterminacdo do paciente, enquanto poder juridico-

constitucional.'®’

Ter como desvaliosa a vontade de deixar de viver, ¢ para FARIA COSTA

99158 1 ,
3% transforma-la num dever absoluto

considerar a vida um “absoluto impositivo
“mesmo para aqueles que honesta, séria e desassombradamente ja a ndo queiram
viver”, interpretando o panorama no fundo em desrespeito pelo principio da dignidade
da pessoa humana explanado nos art. 24.° n.°1 e 21.° da Constituicdo que em conjunto
com o sistema juridico-penal portugués fazem transmitir a valoragdo de que a vida
humana enquanto bem juridico ndo pode constituir um “limite ou barreira

. 1 159
inultrapassavel ”.

Sustenta que, muito pelo contrdrio a ordem juridica ao admitir em certos
pressupostos a destruicdo da vida humana'® e ao prever para os crimes dos artigos 134.°
e 135.° do codigo penal o privilegiamento com idéntica medida de pena, estd a dar
relevo a autonomia e autodeterminagdo da pessoa que pede ajuda a outrem a realizagdo

da sua vontade em fim de vida.

S FARIA COSTA op cit. Pag. 777.
70 Autor é da opinido de que para o paciente enquanto titular do bem juridico, a morte ndo ¢ mais do
que um “deixar de viver” suscetivel de ser visto como uma saida ou alternativa numa situagdo em que ja
ndo existe mais esperancga de vida, medicamente comprovada, e a qualidade da sua vida atinge patamares
em que o sofrimento vai para 14 do sustentavel., acarretando a sua vontade uma expressao tao intensa que
a ordem juridica ndo pode ficar indiferente, porque se trata de uma pura manifestagdo da autonomia
daquele, cuja “morte ¢ elemento essencial de realizacdo” da sua personalidade. Pressupondo esta
autodeterminacdo uma “imunidade ao exterior” e uma correlativa exigéncia de que o Estado e o Direito
preservem essa imunidade, atento o principio da solidariedade. Op. Cit pag.780 e 794-795.

8 FARIA COSTA op cit. Pag. 780.

9 FARIA COSTA op cit. Pag. 786 a 790.

1 Op cit, nota de rodapé 157.



2.Criticas a tese da admissibilidade

A construcio de JOSE FARIA DA COSTA nio tem acolhimento no
ordenamento juridico-penal portugués e € contraria ao sustentado pela restante doutrina

que se pronuncia sobre o tema.

TERESA QUINTELA DE BRITO' debrugou-se em especial sobre a
constru¢do do Autor apresentando criticas aos seus argumentos que importa, de forma

sucinta, ter em conta.

Em primeiro lugar e relativamente ao argumento da admissibilidade da insergao
no conceito de acto médico da accdo de encurtamento da vida do paciente como meio
de eliminar o estado de sofrimento insuportavel vivido por este, a autora considera que

ndo € admissivel.

O acto médico atingiu o seu maximo de elasticidade com a introdug¢do dos
cuidados paliativos — “os quais ndo visam, de facto, a conservagdo da vida — pois até
podem encurtd-la -, mas apenas assegurar a ‘fair and easy passage from life”'* (..)
nos cuidados paliativos o encurtamento da vida é simples efeito derivado e que de per
se se destina a eliminar ou a minorar a dor e o sofrimento. Em contrapartida, na
eutanasia activa directa praticada por médico, o encurtamento da vida perfila-se como
um acto-meio para atingir um fim — mediatamente, portanto — a supressdo da dor e do

. 1163
sofrimento.

Argumenta a Autora que nestes casos a redu¢do do tempo de vida ndo ¢ um
mero efeito da supressio do sofrimento e da realizagdo da autonomia e
autodeterminacdo do paciente, como acontece nos casos de cuidados paliativos. Pelo
contrario na eutanasia activa directa a destruicdo da vida € a Unica acc¢do pelo qual se
obtém ambos os resultados, revelando portanto que se trata de um acto meio para a
realizagdo daqueles fins: “hda uma intervengdo directa sobre a vida do doente, por

intermédio da qual se chega depois a elimina¢do da dor e do sofrimento e se satisfaz a

"IQUINTELA DE BRITO - Eutanésia Activa Directa e Auxilio ao Suicidio: Nao punibilidade? In

Direito Penal, Parte Especial: Li¢des e Casos, Coimbra Editora, Coimbra, 2007

12 FRANCIS BACON — The works of Francis Bacon, London, 1860, Vol IV, pag. 387. Apud, FARIA
COSTA, nota 74, pag 798.
1% Op. Cit. Pag. 78.
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autodeterminagdo do paciente e que ndo se encaixa no conceito ¢ esséncia'® de

acto médico“’(’,167 nos termos do art. 150.° do Cédigo Penal, ndo sendo sustentavel a

exclusdo do tipo legal de homicidio por esta via.

Em segundo lugar relativamente a possibilidade de exclusdo do tipo pelo
exercicio por terceiro do “poder de facto” que cada um tem sobre a sua vida, a Autora
considera que “ndo se consegue vislumbrar a destrui¢do da vida por terceiro como
exercicio do poder de facto que cada um tem sobre a sua razdo de ser ou o seu suporte
fisiolégico(...) " tendo a autonomia individual limites éticos e fisicos, ndo podendo o
exercicio do poder de facto ser exercido por terceiros sob pena de se extravasar os
limites da autonomia e de se transferir para o médico a responsabilidade pela condugao

do destino do paciente.'®

1% Op. Cit. Pag. 79.

195 Acto médico é aquele que se destina a preservagio da vida ou da qualidade de vida de acordo com a
ciéncia e a deontologia médicas.

% Op cit pags. 796-798 e 802-805.:. No entendimento do Autor, “o médico que num contexto de dor
para la do suportavel (em termos de limite fisiologico comum) que ja ndo pode ser minorada mediante a
prestagdo de cuidados paliativos, continua a exercer o seu papel curativo quando, a pedido sério,
instante e expresso do paciente, suprime a dor através da provocagdo da morte.” Acgdo esta que se
configura como um auxilio médico (activo) ao suicidio.

" FARIA COSTA afirma que neste caso, a exclusdo do tipo legal de homicidio depende da possibilidade
de se aceitar dentro do proprio pensamento médico que “os actos de deixar de viver sdo ainda e sempre,
actos médicos”. Ademais, o Autor considera estar incluidos no conceito de acto médico a
autodeterminagdo ¢ o consentimento informado do paciente, o que segundo COSTA ANDRADE néo se
coaduna com o ordenamento juridico-penal uma vez que o art. 156.° do Codigo Penal pune o médico que
efectuar uma intervengdo com intuito curativo mas sem o consentimento do doente como um crime contra
a liberdade pessoal e ndo contra a integridade fisica, o que evidencia que a autodeterminacao do paciente
ndo constitui elemento da nogdo juridico-penal de acto médico com op cit. Pags. 802 — 80; e COSTA
ANDRADE, Comentario ao artigo 150.° pags. 302 — 304 e 306.

1% Op. Cit. Pag. 81.

19 ANTONIO VELOSO apud QUINTELA DE BRITO Op. Cit. Pag. 81;

Quanto ao primeiro limite refere que “hd na ordem moral (...) uma lei de inércia andloga a da
realidade fisica, e pela qual cada um pode prosseguir os seus interesses, seguindo ao longo da sua linha
de autonomia, nas condigdes de ndo perturbar a autonomia dos outros. (...) A autonomia envolve a ideia
complementar de responsabilidade de cada um pelo seu proprio destino e de licitude geral dos actos de

aproveitamento e desenvolvimento das oportunidades de auto-realizagdo (...) que a cada um sdo dadas



Nao pode o exercicio pelo médico do poder de facto do paciente, corresponder a
um suicidio (a um acto de “deixar de viver”).'’Trata-se sim de um acto que, ndo
obstante as valoragdes morais subjacentes, se encaixa no ambito do homicidio enquanto
acto imediatamente lesivo do bem juridico vida humana, e “mesmo que se integre a
autodeterminag¢do do paciente no conceito de acto médico, nunca ela teria a
virtualidade de, so por si, justificar a extensdo de tal conceito a conduta que, sendo de
encurtamento activo da vida do paciente ou de presta¢do activa de auxilio ao
encurtamento da vida pelo doente, ndo corresponde a esséncia do acto médico,
enquanto acto de per se e directamente conservador da vida ou da sua qualidade a luz

o L g 171
da ciéncia médica.”

Excluida a possibilidade de enquadrar a eutanasia activa directa no acto médico

cumpre considerar a solu¢ao do conflito de deveres uma vez que estamos numa situagao

172

em que o médico ¢ titular do dever de minorar a dor ou sofrimento do paciente '~ e de

um dever de garantia relativamente a vida do mesmo, tem a obrigagdo de perante os

. . . 1
dois deveres em conflito dar cumprimento a um deles.'”

A Autora considera que de
acordo com o ordenamento juridico-penal, o dever de minorar o sofrimento do doente
ndo pode ir além da prestagdo de cuidados médicos paliativos, ndo sendo o

encurtamento activo da vida do paciente um dever em conflito, pois ndo se traduz num

no seu percurso terreno. A autonomia de cada um tem o seu limite ético e juridico na autonomia dos
outros — e dai a proibi¢do de interferéncia invasiva ou agressiva”

Quanto ao segundo constituido pelo principio da solidariedade “que se concretiza juridicamente
no dever de tolerancia da ac¢do necessitada e, com maior intensidade, no dever de socorro.” — portanto
inerente a no¢do de autonomia sdo as ideias de que, ndo pode haver uma interferéncia da esfera juridica
de outra pessoa, a cada um ¢ licito prosseguir os seus interesses, mas a destruicdo da vida por terceiros
ndo pode ser realizadora do poder de facto que cada um tem sobre si, ndo pode ser realizadora da
autodeterminagdo pessoal porque esta além de envolver uma ideia de imunidade frente a pressdes
externas na tomada de decisdo, se traduz também na ideia de responsabilidade de cada um por si, restrita
ao aproveitamento das oportunidades de auto-realizagdo que existem na propria pessoa.

7% Op. Cit. Pag. 85.

I Op cit, QUINTELA DE BRITO, pag. 95.

2 Dever que surge, ultrapassada a fase de cuidados paliativos, como o encurtamento activo da vida do
paciente, como forma de por fim a dor.

' Op Cit, FIGUEIREDO DIAS, pag.438.



direito do paciente, ¢ antes uma mera liberdade de dispor da propria vida que nao faz

, e e g 174
nascer na esfera do médico qualquer dever moral ou juridico."”

Quanto a possibilidade de incluir no catdlogo de bens previstos no artigo 35.°
n.°l a qualidade de vida como manifestacdo do bem juridico vida, por forma a se poder
admitir a exclusdo da culpa pela via do estado de necessidade, FARIA COSTA refere a
urgéncia de “repensar o sentido e o conteudo do bem juridico-penal vida humana em
virtude da radical altera¢do da realidade a este subjacente, determinada pelo
extraordinario aumento da esperanga de vida humana e da panoplia de meios clinicos

aptos a perpetud-la.”"”

Quanto a este ponto da constru¢ao do Autor, TERESA QUINTELA DE BRITO
reconhece que ¢ possivel de ser sustentado no quadro excepcional desenhado pelo
Autor, uma redefinicdo do bem juridico-penal vida humana, fazendo incluir nele a
vertente qualitativa (“aferida segundo padroes objectivos”) uma vez considerado existir
um perigo actual “(doenc¢a incurdavel em fase terminal, o sofrimento insuportavel por
ela causado e a expressa vontade de deixar de viver)”, nao removivel de outro modo
(“perante a ineficdcia médica dos cuidados paliativos”), que ameace a vida do paciente,
na sua vertente qualitativa. '’° Contudo a Autora ndo aceita o argumento perfilhado pelo
Autor de que a autodeterminag¢do do paciente relativamente a qualidade de vida que
para si concretiza como um bem juridico-penal a ser reconhecido e tutelado pelo
médico. Pelo contrario, reafirma a ideia de que o encurtamento activo da vida do
paciente, “ainda que a pedido sério, instante e expresso deste, desrespeita uma das
(imprescindiveis) manifestagoes da autodetermina¢do” a da concretizagdo material da

. o . . 177
decisdo de “deixar de viver”.

Ademais, ndo fazendo a autodeterminagdo do paciente parte da descrigao legal

de bens juridicos passiveis de consubstanciar uma situacdo de estado de necessidade

174 . ~ ’ ~ .
“justamente por essa razdo, também ndo se consegue vislumbrar um qualquer dever do Estado e do

Direito de criar as condigoes (juridicas) que permitam ao doente a realiza¢do da propria personalidade
na morte as mdos de outrem, mesmo que de um médico se trate.” Op cit. QUINTELA DE BRITO - Pags.
94— 95.

'3 Op cit QUINTELA DE BRITO p4g.98.

178 Op cit. Pag. 98.

Y7 Op cit. Pag. 98.



desculpante, e obedecendo a estrutura do artigo 35.° n.°l do codigo penal a um

17 ~ :
8, nao S¢ poderla nunca recorrer ao argumento
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“rigoroso critério de numerus clausus”
da analogia para a legitimacdo da conduta. ” Quanto a possibilidade de inserir a
qualidade de vida no n.°2 referente a dispensa de pena para crimes praticados sob as
mesmas circunstancias nao obstante se referirem a bens juridicos diferentes dos
taxativamente enunciados no n.°1, a Autora nao a rejeita, fazendo notar que o n.°2 nao
trata de casos de exclusdo da culpa, ndo obstante nestes casos se verificar uma
diminui¢do efectiva de culpa, mas sim de atenuagao ou dispensa de pena, fundada em
consideragdes de politica criminal mais concretamente na necessidade em termos de

~ . ~ . A s e g . 1
prevengio geral e especial de pena, no 4mbito das consequéncias juridicas do crime.'™

'8 Op cit QUINTELA DE BRITO, pag.98.
' Para além deste argumento, ¢ como bem salienta a Autora, é necessario que a especial gravidade da
situacdo do paciente acresga a vivéncia da mesma por parte do médico determinada por uma proximidade
afectiva, havendo que ponderar a menor ou maior censurabilidade juridica do facto para que se possa
determinar que naquele contexto e de acordo com aquela situagcdo exdgena se tornou impossivel ao

médico de cumprir com as suas normais valoracdes de preservagdo da vida de acordo com o direito

optando por cumprir com a vontade do paciente. Op cit. Pag. 99.

%0 Op cit. Pag. 100. Também FIGUEIREDO DIAS deixa em aberto esta possibilidade para “ situacées

>

extremas de doentes terminais sujeitos a sofrimentos cruelmente insuportaveis.”- Op cit. Comentario

Conimbricense, ao artigo 131.° pag. 15.



CONCLUSAO

Comeco por citar as palavras de Frei Heitor Pinto, que um dia sabiamente me
citaram a mim; “No momento em que eu optei pela morte eu ja ndo opto por mais nada,
estou a destruir a minha liberdade e a liberdade ¢ para mim o valor mais importante da

>

vida humana.”.

A opcao pela morte, tomada tendo em conta circunstancias em que a vida pouco
mais tera para oferecer, em que o tempo que nos resta ja nao ¢ medido em primaveras, ¢
a decisao mais importante e irreversivel que o ser humano, quando leva a cabo, pode

tomar na sua vida.

Esta decisdo de deixar de viver quando executada pelo proprio e para o proprio,
pelas suas maos sem intervengdes de terceiros ¢ como tivemos oportunidade de analisar,
uma ac¢do pertencente a um espago juridicamente livre na medida em que ¢ tomada
pelo individuo de acordo com a sua liberdade de decisdao, no ambito da sua autonomia
individual, consciéncia e vontade pelo que ndo existem argumentos que legitimem uma

intervengao por parte do Estado.

O Suicidio nao ¢, pois, punido pela nossa ordem juridica, pertence a esfera de
ética mais intrinsecamente ligada ao ser humano em que o direito penal ndo tem
legitimidade para actuar, ndo obstante o sentido moral ou socialmente reprovador que o
envolve, pelo menos nas sociedades ocidentais, ndo obstante a conotagdo quase tragica

que 0 mesmo encerra.

A decisao de escolher a morte ¢ inteiramente tomada ao abrigo da autonomia e
autodeterminacao, enquanto valores associados a dignidade da pessoa humana, e sobre
ela ndo podem existir influéncias, pressdes ou até mesmo restrigdes, sem que tais
interferéncias ndo sejam consideradas como atentérias do nucleo de liberdade essencial
de cada individuo, num Estado de Direito Social que prima pela defesa quase irrestrita

dos direitos fundamentais do ser humano.

A nossa Lei Fundamental propugna pela inviolabilidade da vida humana no seu
artigo 24.°, mas a lei ordindria permite em certas situagdes a violacdo deste bem
juridico. A vida humana de terceiros pode ser restringida nos excepcionais casos de
legitima defesa, conflito de deveres ou at¢é mesmo de estado de necessidade,

;.

demonstrando que o nosso Direito Penal ndo ¢ impenetravel, imutdvel ou insensivel



quando estdo em causa valores de dignidade tal que se consideram superiores, no caso

concreto, aquela vida humana em conflito.

Se a ordem juridica permite tal ofensa a vida de terceiros, porque ndo permitir a
disponibilidade da mesma pelo proprio, quando perante um panorama de insuportavel

dor e sofrimento, 0 mesmo ndo consegue executar o acto sozinho?

O bem juridico vida pode, como se viu, € enquanto valor constitucional,
fundamentar restricdes ou limitagdes a outros direitos fundamentais, mas ndo pode
estabelecer nunca um dever de permanecer vivo. E certo que ndo podemos fundamentar
a existéncia de um direito 4 morte, pois como se constatou isso abriria portas a
punibilidade de condutas de terceiros que tentassem impedir o suicida, subvertendo toda
a nocdo de moralidade ou ética subjacente ao espirito do nosso ordenamento juridico,
mas se a conduta do suicidio ndo € punida, pelas razdes ja apresentadas, ndo poderemos
abrir espago ou pelo menos trabalhar no sentido de despenalizar as condutas de ajuda ao
suicidio ou homicidio a pedido da vitima, por exemplo de acordo com a solucdo
avancada por FARIA COSTA', ¢ apoiados nos exemplos da Holanda, Bélgica e

certos Estados-membros dos Estados Unidos da América?

O que ¢ que nos impede, para além do conservadorismo habitual no nosso
pensamento juridico-penal, de olhar e perceber que a realidade social mudou, que a
medicina e a ciéncia evoluem a ritmos alucinantes, que a qualidade de vida e ndo o
quantum de vida se tornou hoje uma das maiores prioridades, e que a falta de qualidade,

em fim de vida se tornou um dos maiores receios?

Quantas vezes ouvimos expressdes como “desde que vd durante o sono” ou
“desde que va de repente, sem sofrer” ou até mesmo “eu ndo tenho medo de morrer,

tenho é medo de sofrer”™?

Quantas vezes nos depardmos com a dor e sofrimento de entes queridos ou
amigos estimados, quanta dor e angustia suportaram eles no fim de vida, e nds sem

poder agir, assistimos a tortura, esperamos que terminasse?

Creio que, orientacdes como a de FARIA COSTA embora ndo sejam acolhidas

hoje, serdo um dia consideradas como realizadoras da autonomia e autodeterminacao da
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Op. Cit. Capitulo IV, ponto I, 1.



pessoa em fim de vida e expressdao do principio da dignidade do homem como ser
individual, numa sociedade protetora da qualidade de vida e da liberdade de cada um

decidir pelo seu destino.

Acredito que a direccdo a tomar serd progressivamente no sentido da
admissibilidade das condutas de ajuda ao suicidio e de eutanasia activa directa, no
sentido da sua nao punibilidade, quando verificados por exemplo, os apertados
pressupostos que o Autor defende na sua exposi¢do, tendo em conta o novo contexto

cultural e moral que preside a sociedade do século XXI.

Admito a possibilidade de o pensamento médico subjacente as regras
deontologicas e que preside ao conceito de acto médico se alterar no sentido de fazer
integrar nele a importancia da autonomia e vontade do paciente quando j& ndo existe
qualidade de vida de acordo com critérios objectivos como ja vimos, e de assim
considerar como acto médico a ajuda activa directa a morte no fim de vida de uma
pessoa, ou o auxilio ao suicidio medicamente assistido nas mesmas condicdes,

atribuindo desta forma legitimidade penal a construgao apresentada pelo Autor.

Retomando a expressao de Frei Heitor Pinto, ndo considero que ao escolher a
morte numa situagdo de fim de vida se decide na destrui¢do da liberdade, porque
defendo que, quando uma pessoa decide nessas circunstancias pela morte, ja a vida lhe
tirou toda a liberdade, e se a liberdade ¢ o valor mais importante da vida humana,
porque ndo entdo considerd-la verdadeiramente como fundamento para a tomada da

decisdo de deixar de viver, exercendo ai sim a verdadeira liberdade.
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