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RESUMO

Ao longo do presente trabalho, abordar-se-a a relagdo entre o crime de homicidio a
pedido da vitima, previsto e punido no artigo 134° do Codigo Penal, ¢ o crime de
incitamento ou auxilio ao suicidio, previsto € punido no artigo 135° do mesmo Codigo.

Neste estudo procurar-se-a fazer uma analise de cada tipo legal de crime, da relagdo
entre ambos e, em particular, uma analise do artigo 135°2, que prevé uma agravagao do
crime de incitamento ou auxilio ao suicidio em relacdo a menores de 16 anos e, aspeto
que constituird o foco do nosso estudo, uma agravacdo em relagdo as vitimas com
capacidades de valoragdo ou de determinacao sensivelmente diminuidas.

Na analise merecerao especial relevancia as questdes mais criticas que a atual solugao
legal pode despertar e as possiveis solugdes para essas mesmas questdes, tendo por base

0 que se escreve sobre este tema na doutrina portuguesa.

Palavras-chave: Vida; Incitamento; Suicidio; Capacidade; Autoria Mediata; Autolesdo;

Heterolesdo.



ABSTRACT

Throughout the present work, we will delve into the relation between the crimes of
homicide at victim request, foreseen and punished in article 134° of the Penal Code, and
the crime of incitement or aid to suicide, foreseen and punished in article 135° of the same
Code.

This study will seek to analyze each legal type of crime, the relation between them and
an analysis of article 135°2 of the CP, which predicts an aggravation of the crime of
inciting or aiding suicide of minors under 16 and, for which we will dedicate ourselves
here, an aggravation in relation to victims with significantly reduced assessment or
decision-making capacities.

In the analysis we will highlight the most critical issues that the current legal solution
can awaken and the possible solutions to these same issues, based on what is written on

this topic in Portuguese doctrine.

Key words: Human life; Incitement; Suicide; Capacity; Mediate Authorship; Self-injury;

Heterolesion.
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INTRODUCAO

A Vida e a Morte. Comecamos esta nossa introdugao ao tema que nos ocupara ao longo
deste trabalho com duas palavras carregadas de significado. Afinal, a vida ¢ o “substrato
de todos os valores” pelo facto de ser fragil, insubstituivel e incapaz de ser avaliada. A
morte, por sua vez, ¢ uma consequéncia de existir vida, uma consequéncia natural.
Acontece, porém, que desde sempre a vida enfrentou outros obstaculos para além do seu
fim natural. Confrontou-se a ela mesma! Estamos, pois, a referir-nos as intromissoes no
seu decurso natural pelo detentor da mesma ou por terceiro.

Face a importancia que a vida assume no nosso ordenamento juridico, o Direito Penal
nao pode deixar de lado também as questdes relacionadas com o suicidio, prevendo no
art.135° o crime de incitamento ou auxilio. A solucao adotada por este tipo legal tem sido
alvo de algumas criticas, particularmente no que respeita a previsdo dos menores de 16
anos no art.135°2, onde se considera que a atuagao do agente configura ainda como um
incitamento ao suicidio € ndo como uma autoria mediata de homicidio.

A linha divisoria entre o incitamento ao suicidio e a autoria mediata de homicidio
estabelece-se com a capacidade da vitima em entender o sentido e alcance da sua conduta
e também saber, em que medida, se tal ato correspondeu a sua vontade e liberdade. Desta
forma, a aplicagdo do art.135° esta limitada aos factos em que, apesar da intervengao
(incitamento) do terceiro, o suicidio correspondeu ainda a uma decisdo da vitima. Dai
que, tendo em conta estas consideragdes, muito se tenha debatido sobre a assertividade
da inclusao dos menores de 16 anos neste preceito, embora, aqui, o agente ja fosse punido
com a moldura agravada prevista no art.135°2.

Nesta nossa analise, entraremos também no debate sobre o art.135°/2, mas no que
respeita as vitimas com capacidades sensivelmente diminuidas provocadas por anomalia
psiquica. Questionamos também sobre a bondade de tal solu¢ao e procuraremos debater
em que medida tais vitimas apresentam uma capacidade suficiente para que se possa
considerar um suicidio.

As perturbagdes mentais, como iremos demonstrar, estdo fortemente presentes nos
suiciddrios. Além do mais, a prevaléncia deste tipo de patologias tem registado sucessivos
aumentos nas sociedades atuais, pelo que se afigura importante o debate desta questdo e
analisarmos sobre em que medida a solucdo prevista no art.135°2 se apresenta adequada

a realidade deste fendmeno.
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I Capitulo
O homicidio a pedido da vitima (art.134° CP) e o incitamento ou auxilio
ao suicidio (art.135° CP) — reflexoées iniciais

1. Nota Introdutoria

Presentes no CP, no ambito dos crimes contra as pessoas, mais precisamente, nos
crimes contra a vida, os tipos legais de crime ora em analise revestem-se de uma especial
importancia, incidindo sobre um tema sensivel a toda a nossa ordem juridica e nem
sempre de facil discussdo. Abordamos, pois, os problemas atinentes ao fim da vida. Num
Estado de Direito Democratico em que o principio fundamental por exceléncia ¢ o da
Dignidade da Pessoa Humana (art.1°, CRP), a tutela da vida assume o corolario maximo
de protecao deste principio. O art.24° da CRP ¢ a expressao do que aqui acabdmos de
afirmar: “a vida humana ¢ inviolavel”.

Desta forma, nos crimes em analise, um terceiro contribui para que a vida de outrem
termine, distinguindo-se estes tipos legais (a puni¢do, na verdade, ¢ semelhante em ambos
— até 3 anos de prisao, com excecao do art.135°2, que prevé uma moldura de 1 a 5 anos)
consoante as condutas praticadas pelo agente. Estamos certo, porém, que esta tematica
assume contornos complexos, nomeadamente no que concerne a outros direitos
fundamentais constitucionalmente tutelados. Referimo-nos, pois, ao principio da
autodeterminacao de cada um, que também assume especiais especificidades nos crimes
em analise. Entramos, desta forma, num conflito entre o direito a vida e o direito a
autodeterminacao (arts.25°1, 26°/1 e 27°/1, CRP). Como destaca Joana Santos, nestes
conflitos-limite, “ndo € possivel alcangar um ponto 6timo entre os dois direitos de forma
a salvaguardar o nucleo essencial de ambos. Inevitavelmente, ao se respeitar o nucleo
essencial de um elimina-se o outro.”' 2

Face a esta conclusdo, entendemos que o legislador portugués, nas normas em analise,
procurou um caminho que acreditamos ser de “pacificagdao”, isto ¢, um caminho que
busca o equilibrio entre os dois direitos fundamentais. Dado o conjunto de situagdes a
que estes tipos legais se aplicam, ndo pode ignorar-se, sem mais, a autonomia da vitima
e enquadrar todas estas situagdes nos restantes ilicitos que tutelam a vida. Da mesma

forma, também ndo se pode qualificar estas situagcdes como irrelevantes para o direito

! Santos, Joana, 2014, p.11.
2 Sobre o conflito de direitos, cf. art.18°2 da CRP.
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penal em nome de uma total autodeterminagdo da vitima, desconsiderando a intervencao
do terceiro.

Assim, em ambos os tipos legais (arts.134° e 135°), o legislador buscou salvaguardar
a vida humana (inviolével por terceiros), mas tendo sempre em conta que esta violagdo ¢é
(ainda) uma manifestacio de vontade da propria vitima®, justificando uma moldura penal
atenuada face aos restantes tipos legais que tutelam o mesmo bem juridico.

Pese embora esta seja uma tematica importante, queremos apenas deixar esta nota de
que existem outras questdes de fundo no que respeita a estes tipos legais. Assim, o que
aqui nos ocupa passa por uma analise destes crimes e a relacao entre ambos, tendo como
principal objetivo a analise do art.135°/2 no que respeita a “capacidade de valoragdo ou
de determinacdo sensivelmente diminuida™ da vitima em razdo de anomalia psiquica e
todas as questdes dai resultantes, nomeadamente as relacionadas com o problema de saber
se (e quando) o agente podera ser punido como autor mediato de um homicidio, na medida

em que a autonomia da vitima possa estar condicionada por tal perturbacao.

2. O Suicidio

O suicidio ¢ um fendmeno que se procura estudar hd varios séculos, sendo um
importante e constante objeto de varias areas, como a Filosofia, a Teologia e a Medicina.
A primeira vez que a palavra “suicidio” surgiu remonta ao ano de 1645, numa tradugao
em inglés da obra Religio Medici de Thomas Browne (1643).*

Numa tentativa de definir o que ¢ o suicidio, Durkheim, em 1897, definia-o como
“todo o caso de morte que resulta direta ou indiretamente de um ato, positivo ou negativo,
realizado pela propria vitima e que ela sabia que produziria esse resultado.” Numa critica
a este autor, entende Manuela Valadao que, naquela nogdo, “faltam os elementos da
voluntariedade e da consciéncia do significado existencial do acto e a exigéncia de que o
objectivo do individuo” que pratica tal conduta seja o de levar a sua morte. Assim, para
esta autora, o suicidio “¢ um comportamento voluntario 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.”®

* No mesmo sentido, Pereira, Margarida Silva, 2008, p.121.
4 Bertolote, José Manoel, 2013, p.123.

5 Durkheim, Emile, 2000, p.14.

¢ Silveira, Maria Manuela Valaddo e, 1997, pp.19-20.
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Face a esta defini¢do, temos de nos questionar sobre as circunstancias em que o
suicidio ocorre e procurar entender quando havera (ou ndo) por parte do seu autor um
comportamento que revista tais caracteristicas. Antes de passarmos a esta analise,
debrugar-nos-emos sobre este ultimo ponto. O que se pode entender por “um dominio do
acontecimento ¢ uma consciéncia bastante para compreender o sentido existencial de tal
conduta”? E bastardo estes requisitos para estarmos perante um suicidio?

Respondendo a questio, parece-nos evidente que, para que haja um suicidio, € sempre
necessario que o dominio do acontecimento esteja nas “maos” do seu autor. Como mais
a frente analisaremos, essa € uma caracteristica fundamental do que se pode entender por
suicidio, delimitando-o face a outros fendémenos. Os crimes de homicidio a pedido da
vitima e de incitamento ou auxilio ao suicidio, dada a sua proximidade, podem levar a
que, na multiplicidade de situacdes possiveis, seja particularmente dificil uma distingao
entre os dois tipos legais, obrigando a adogao de um critério que permita enquadrar cada
situacdo no seu respetivo tipo legal de crime. Nao querendo aprofundar aqui esse tema,
apenas queremos deixar patente que, para a doutrina maioritaria, ¢ através deste dominio
do acontecimento que se delineia o ambito de aplicagdo de cada tipo legal e se distingue
entre o que ¢ uma autolesdao e uma heterolesao.

Ja no que respeita a capacidade de avaliagdo da conduta por parte do autor (ou
consciéncia bastante para compreender o sentido existencial desta), a Suprema Corte
Italiana procurou definir este conceito, aqui designado por “capacidade de entender”.

A Suprema Corte considerou que se tratava da “idoneidade do sujeito para perceber o
valor das proprias agdes e orientar-se no mundo externo segundo uma perce¢ao nao
distorcida da realidade”. O sujeito deve representar o significado dos seus
comportamentos e valorar as consequéncias e repercussdes dos mesmos, “atingindo uma
correta representagio do mundo externo e da sua conduta.”’

No entanto, na nossa otica, o comportamento humano nao pode ser avaliado numa
perspetiva simplista quando o fendmeno em causa convoca especiais complexidades.
Dizer que para haver suicidio, num plano psicoldgico, basta que o seu autor “tenha
consciéncia bastante para compreender o sentido existencial de tal conduta”, parece-nos
ser insuficiente e pouco realista. Deixemos claro, ndo discordamos que deva existir tal
capacidade, parece-nos, pelo contrario, € que tal ndo bastard para que se possa considerar

tratar-se de um suicidio. E, na verdade, a Suprema Corte também acrescenta um outro

7 Costa, Joana, 2011, p.69.
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requisito fundamental: a capacidade de decidir. Assim, de acordo com esta Instancia, a
capacidade de decidir (querer) corresponde a “idoneidade do sujeito para, em presenca
dos normais impulsos que motivam a acdo, autodeterminar-se a si mesmo de modo
coerente com os valores de que seja portador”. Trata-se do “poder de cada um controlar
os impulsos e agir de acordo com o motivo que se lhe apresente mais razoavel ou
preferivel com base numa determinada concepgio valorativa da realidade (...)".%

Sob a forma de sumula, considera-se que a avaliagcdo do comportamento humano pode
dividir-se, essencialmente, nestas duas dimensdes: a capacidade de valorar (entender) e a
capacidade de decidir (querer). Parece-nos que, para que haja um suicidio, ndo basta que
o autor tenha uma capacidade de avaliar a sua conduta (ou de compreender o sentido
existencial desta), ¢ necessario também que ele tenha uma capacidade de decidir sobre a
mesma — como adiante demonstraremos, a estas duas dimensdes podemos ainda
acrescentar uma terceira (a autonomia), o que torna esta avaliagcdo ainda mais complexa.

Nao obstante, a reducao destes conceitos a uma consideragcdo puramente teorica levaria
a inviabilidade dos mesmos traduzirem uma realidade ou enquadrarem um
comportamento humano, por se entender que nao existe uma liberdade absoluta (puro
livre-arbitrio). Assim, a Suprema Corte Italiana adotou uma defini¢do mais realista:

A agdo sera livre — e, enquanto tal, eticamente sindicavel — na medida em que o
sujeito ndo sucumba passivamente aos impulsos psicologicos que o impelem a
agir de um determinado modo, mas consiga exercitar poderes de inibigdo e de
controlo idoneos a consentir-lhe escolhas conscienciosas frente a motivos
antagonistas.’

Desta forma, constatamos que o comportamento humano tem de ser avaliado em
relagcdo a, pelo menos, estas duas perspetivas. No ambito do suicidio, entendemos que a
sua delimitagdo ndo pode também deixar de ter em conta a capacidade de o sujeito decidir
sobre a sua conduta, mormente, quando este ¢ um fenomeno frequente em pessoas com
patologias do foro mental e, muito importante para o nosso tema em analise, quando tal
comportamento ¢ incitado por um terceiro. Foi neste mesmo sentido (de que o
comportamento humano deve ter em conta estas duas dimensdes) que o legislador
portugués consagrou no art.135°/2 os conceitos de ‘“capacidade de valoragdo ou de
determinagdo sensivelmente diminuida”, seguindo, no entanto, a interpretacdo de que,

nestes casos, haverd (normalmente) um suicidio, apesar daquela diminuicdo de tais

8 Costa, Joana, 2011, p.69.
° Costa, Joana, 2011, p.69.
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capacidades. Em nosso entender, este ¢ um ponto crucial e que nao pode ser descartado
do que se deve entender por um suicidio, podendo, até, ser o principal fator para
determinar se este existiu ou ndo (com consequéncias diretas na puni¢do do agente que
incita). Vejamos alguns dados.

Segundo os estudos mais recentes, cerca de 90%'" dos suicidarios apresentavam
alguma doenca psiquiatrica, o que, por sua vez, nos leva a concluir que os casos de
suicidio plenamente consciente e livre serdo muito raros. Além destes dados, constata-se
que na populacdo portuguesa existe uma forte prevaléncia anual de perturbagdes
psiquiatricas, fixando-se nos 22,9%!'! e o nimero de mortes por suicidio fixou-se nos
0,8% em 2020'2. Segundo algumas estatisticas, suicidam-se, em Portugal, pelo menos 3
pessoas por dia.'?

No entanto, a estes dados devem juntar-se também os das tentativas de suicidio.
Segundo algumas pesquisas, por cada suicidio consumado (a nivel mundial) ocorrem
cerca de 20 ou mais tentativas de suicidio, sendo que apenas um quarto procura ajuda
médica. Face a esta conclusao, estima-se que entre 10% e 14% das pessoas que cometem
tentativas de suicidio acabam por se suicidar.'*

Face a esta problematica, consideramos louvavel a op¢ao pelo legislador portugués ao
nao punir a tentativa de suicidio. Trata-se de situa¢des-limite, com elevada complexidade,
ndo raramente associadas a problemas de saude mental, pelo que, esta opcao legislativa
procura responder a esta questao por outras vias que nao seja a da puni¢ao. Acreditamos
que agoes de sensibilizagdo, maior e melhor acompanhamento do doente nos servigos de
saude, apoios econdmicos para acesso a consultas e medicacao, sdo todas elas medidas
que melhor satisfazem o controlo desta realidade. Assim, estamos plenamente de acordo
com Concei¢ao Cunha quando afirma que

punir quem se tivesse tentado suicidar provocaria certamente efeitos mais nocivos
do que beneficios, nomeadamente o efeito de quem tentou procurar agora repetir
com €xito o seu intento, ficando ainda mais desencantado (ou desesperado) com a
vida."?

10 https://prevenirsuicidio.pt/ha-uma-relacao-entre-suicidio-e-doenca-mental/, consultado a 15-11-2022.

' Quadro 10, p.28,
https://www.mgfamiliar.net/wp-content/uploads/Relatorio Estudo Saude-Mental 2.pdf, consultado
a 15-11-2022.

Zhttps://www.pordata.pt/portugal/obitos+por+algumas-+causas+detmorte+(percentagem)-758-235713,
consultado a 15-11-2022.

Bhttps://www.ordemdospsicologos.pt/ficheiros/documentos/opp diamundialprevencaosuicidio document
0.pdf, consultado a 15-11-2022.

14 Branddo, Daniela; Fonte, Anibal, 2020, p.5.

15 Cunha, Conceigao, 2020, nota 21, p.148.
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O suicidio em Portugal apenas tem relevancia quando existe uma intromissdo de
terceiros, sendo punido através do crime de incitamento ou auxilio ao suicidio previsto
no art.135° do CP. Mas esta puni¢ao, por si s0, ndo resolve todos os problemas. O art.135°
do CP continua a exigir que se trate ainda de um suicidio, isto é, que ainda subsista na
vitima o dominio do acontecimento e capacidade de avaliacdo e de decisao da sua
conduta, ndo obstante a interven¢do do terceiro. O cerne da questdo é que, segundo a
redagdo atual, basta que esta capacidade nao esteja totalmente suprimida para que se possa
aplicar este tipo legal, contrariando aquilo que ja aqui analisamos sobre o que se deve
entender por suicidio.

Desta forma, a nosso ver, a ado¢ao de um critério que defina o limiar do que se pode
entender por suicidio (ou ndo) tem de ter presente todos os dados referidos e, ainda,
averiguar em que medida as capacidades de avaliacao e determinagao se devem verificar,
tendo sempre em conta, € isto parece-nos crucial, o bem juridico em causa. Afinal, ao
tomar-se em consideracdo os critérios necessarios para integrar a defini¢do de suicidio,
as consequéncias praticas em termos juridico-penais podem ser distintas. Se se entender
que a vitima ndo preenchia tais requisitos, entdo, o agente devera ser punido por um crime
de homicidio sob a forma de autoria mediata e ja ndo pelo crime de incitamento do
art.135° (nem sequer pelo seu n°2).

Este tema assume particulares dificuldades quando abordamos os menores de idade ou
pessoas com capacidades sensivelmente diminuidas, nomeadamente, em razdo de
anomalia psiquica.'® O legislador, ao considerar estas vitimas no art.135%2 do CP, est4 a
expressar a vontade legislativa de incluir o seu comportamento no conceito de suicidio, o
que, por si s, pode levantar sérias duvidas.

A par dos dados referidos supra, e como adiante aprofundaremos, parece-nos duvidosa
a bondade de tal solucao legislativa. Podemos admitir que nao se deva excluir do conceito
de suicidio toda e qualquer vitima que padeca de algum tipo de perturbagdo. No entanto,
em relacdo a perturbagdes mais graves, conduzindo mesmo a uma capacidade
sensivelmente diminuida, levantamos sérias reservas sobre a existéncia de uma suficiente
capacidade de compreensdo (e, acrescentemos, de decisdo), até porque, como a propria

expressao indica, tais capacidades estdo sensivelmente diminuidas.

16 Para efeitos desta anélise, adotaremos a defini¢do de anomalia psiquica tragada por Elisabete Amarelo
Monteiro. Assim, uma “anomalia psiquica ¢ um disturbio ou desvio de gravidade variavel, temporaria
ou definitiva, que se caracteriza por afectar psiquicamente o individuo, atingindo a sua capacidade
cognitiva e sensorial” - Monteiro, Elisabete Amarelo, 2012, p.109.
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Antes de aprofundarmos esta questdo, faremos no proximo capitulo algumas
consideragodes sobre os arts.134° e 135° do CP, essenciais para um melhor entendimento

do tema que aqui nos ocupa.
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IT Capitulo
Os artigos 134° e 135° do CP

1. Delimitacio

Antes de aprofundarmos o nosso debate, afigura-se importante delinear o ambito de
aplicagdo dos crimes de homicidio a pedido da vitima (art.134°) e de incitamento ou
auxilio ao suicidio (art.135°).

O legislador portugués, apesar de prever a mesma moldura para ambos os tipos legais
de crime (134° e 135°/1), ndao abriu mao de os distinguir. Na verdade, trata-se de situacoes
claramente distintas, pelo menos, sob um ponto de vista tedrico. Acompanhando
Margarida Silva Pereira, entendemos que a distingdo entre os tipos legais se reveste de
especial importancia, ndo s6 por se tratar de condutas materialmente distintas, mas
também porque, de um ponto de vista social, ambas assumem um diferente peso (apesar
de terem a mesma moldura abstrata).!”

Atualmente, o critério maioritariamente defendido passa pelo “dominio sobre o ato
que de forma imediata e irreversivel produz a morte” (doravante, critério do ultimo ato),
sendo esta uma formulagdo adaptada do critério do dominio do facto.'® Assim, para
Roxin, havera um suicidio quando a vitima “detém nas proprias maos a decisdo sobre a
sua vida; aquele que atravessa ele proprio a fronteira da chegada a incapacidade da ac¢ao”
ou, nas palavras de Eser, se, “ap0s o ultimo acto de participagdo do outro, ainda sobrou
para o morto a livre decisdo entre a vida e a morte, v.g., abandonado o lugar, recusando a
taga, cuspindo o comprimido”. Por seu turno, de acordo com Roxin, havera um homicidio
a pedido “quando a vitima confiar a outro a execucao do ultimo e irreversivel acto do
acontecimento (...)”."

A distingdo entre ambos ndo assume particulares dificuldades quando confrontamos o
art.134° com o incitamento do art.135°. Na verdade, no art.134°, a vitima esta decidida a
morrer € ¢ ela que instiga o terceiro a pratica do ato letal. Pelo contrério, no incitamento
previsto no art.135°, é um terceiro que desencadeia na vitima a resolucao desta se matar.

Porém, quando confrontamos o art.134° com o auxilio ao suicidio, a distin¢do ja ndo se

17 Pereira, Margarida Silva, 2008, p.136.

'8 Dias, Augusto Silva, 2021, p.74 — “uma conduta deixa de ser de participacio e passa a ser de autoria (em
qualquer das suas modalidades) se ela exprime um certo dominio sobre a realizacdo do facto central
(...).”

19 Roxin, Claus, 1987, p.347; Eser, apud Andrade, Manuel Costa, 2012, pp.107-108.
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afigura tarefa facil. Deixando este plano tedrico e passando a enquadrar esta férmula em
hipoteses reais, facilmente constatamos tal complexidade. Tomemos como exemplo o
caso Gisela, que correu nos tribunais alemies.?’

A doutrina maioritaria mostrou-se contraria a decisdo do tribunal alemao (entendendo
tratar-se antes de um auxilio ao suicidio), aplicando a formula atrds defendida. No
entanto, alguns defensores daquela corrente seguiram caminhos distintos. E o exemplo
de Roxin e de Otto. Para aquele autor, a vitima manteve o dominio sobre o ato que
irreversivelmente produziu a morte, ao passo que, para Otto, eles foram antes co-
portadores do facto.?!

O caso Gisela ¢ um exemplo de que a distingdo entre os tipos legais em andlise pode
constituir uma tarefa importante e complexa. Também, na nossa opinido, as
circunstancias do caso parecem enquadrar-se antes num auxilio ao suicidio € ndo num
homicidio a pedido da vitima. Concordamos com Roxin quando afirma que, a Gisela,
sempre pertenceu o dominio sobre o Ultimo ato que irreversivelmente produziu a morte,
bastando que a vitima saisse do carro para por termo ao processo, p.e. Parece-nos,
inclusivamente, que a situagao retratada ndo ¢ substancialmente diferente daquela em que
alguém prepara o veneno/arma e o entrega a vitima para que esta o tome/dispare. Também
naquele caso, B preparou todo o dispositivo capaz de os levar a morte, todavia, a
semelhanga deste ultimo exemplo, a vitima sempre coube esta ultima decisdo ¢ ndo se
tratou, em todo o caso, de entregar a outrem o seu desfecho, uma vez que a conduta que
levou a morte foi praticada pela propria vitima, i.e., o aguardar até que os gases toxicos
levassem a sua inconsciéncia e consequente morte.

Nao obstante, mais problemas podem surgir e, a semelhanga do critério do dominio do
facto, também o do ultimo ato pode levar a solugdes que ndo sejam pacificas. Vejamos
0s casos em que o instrumento utilizado ¢ uma inje¢do letal, ndo tendo esta efeitos
imediatos. Tomemos os seguintes exemplos: A, que pretende por fim a sua vida e ¢

fisicamente capaz, pede a B que lhe ministre uma inje¢do que contém um veneno letal;

20 Em breve sintese, o caso Gisela, também conhecido como duplo suicidio unilateralmente falhado,
consistiu num casal de jovens namorados decididos a morrer em conjunto. Combinaram deslocar-se
de carro até um local ermo, onde B, namorado da vitima, fechou as portas e janelas e premiu um
dispositivo de acesso a substincias toxicas no interior do veiculo que tinha preparado antes. No
entanto, Gisela acabou por perder os sentidos muito antes de B sem que este se apercebesse, acabando
este por sobreviver (ao contrario de Gisela, que acabou por falecer). B foi condenado por um crime de
homicidio a pedido da vitima.

21 Roxin, Claus; Otto, 1987, pp.164 ¢ ss., apud Andrade, Manuel Costa, 2012, p.108.

20



A, que também pretende por fim a sua vida, mas esta incapacitado, pede a B que lhe
ministre a mesma inje¢do. Qual a puni¢cdo de B em ambos os casos?

Face aos critérios que enunciamos, diriamos que B, na primeira hipotese, seria punido
por um crime de auxilio ao suicidio, ao passo que, na segunda, por um crime de homicidio
a pedido da vitima. Afinal, no primeiro exemplo, & vitima sempre pertenceu o dominio
sobre o Gltimo ato, podendo empurrar B, p.e,?? ao passo que, na segunda situagio, A
entregou-se a B sem possibilidade de o impedir de praticar o ato letal. Sera pertinente a
distin¢do de ambas as situagdes? Afinal, no segundo exemplo, B também nao se entregou
de forma irreversivel a A, podendo pedir para que este parasse. Claro que esta hipotese
sempre podera ser enfraquecida, uma vez que A pode simplesmente ignorar, mas aqui, ja
ndo entrariamos no debate sobre se se trata de um homicidio a pedido ou de um auxilio
ao suicidio. Na verdade, estariamos antes perante um homicidio. Assim, sera
substancialmente diferente a vitima poder interromper o processo através de uma acao
(fisica) ou simplesmente renunciar ao pedido verbalmente ou através de um qualquer
gesto (hipotese sempre possivel)?

Para Augusto Silva Dias, no primeiro exemplo parece tratar-se de um auxilio ao
suicidio.?* No entanto, para Margarida Silva Pereira, a solugdo nio serd necessariamente
esta. Para esta autora (analisando o critério do dominio do facto, que, nestes casos, a nosso
ver, conduz a uma solu¢ao idéntica ao critério do ultimo ato), sé quando “o candidato a
homicida nao tiver desencadeado a atuacdo idonea a produzir a morte” ¢ que nao
dominara relevantemente o facto. Logo que este comece a “praticar os actos iniciais de
um percurso idoneo” a provocar a morte, ja entrara no ambito do homicidio a pedido.
Assim, o “importante € comecar a actuar num contexto em que a vitima quer morrer (...)".
Este contexto, segundo a autora, repercute-se no pacto que se estabeleceu entre a vitima
e o autor, levando a que o mesmo tenha esta “inexoravel repercussio. Se o agente ja esta
a agir instigado pela vitima, desencadeou-se o processo homicida, e ¢ um contra-senso

postular que de participagio em suicidio se trata.”?*

22 Nas palavras de Eser, (saber se) “ap6s o ultimo acto de participagdo do outro, ainda sobrou para o morto
a livre decisdo entre a vida e a morte, v.g., abandonado o lugar, recusando a taga, cuspindo o
comprimido”.

2 Dias, Augusto Silva, 2021, p.75 — o autor escreveu o seguinte exemplo: “Abel ministra a Bento a
substancia letal através de um cateter na extremidade do qual se encontra uma pequena torneira que,
uma vez fechada impede a entrada da substincia no organismo. A possibilidade que Bento tem de
fechar a torneira perante a progressdo do liquido no tubo confere-lhe o dominio sobre 0 momento
irreversivel (...) e, dessarte, transforma a conduta de Abel em auxilio ao suicidio.”

24 Pereira, Margarida Silva, 2008, p.134.
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Como fundamenta a autora, citando Roxin e uma decisdo jurisprudencial por este
defendida, “o critério do dominio tem de articular-se de forma especial com a estrutura
singular do homicidio a pedido, ou seja, com a actua¢io conjunta de autor e vitima.”?

Face a esta problematica, inclinamo-nos para a solugdo apresentada por Margarida
Silva Pereira. O facto de a vitima pertencer sempre a possibilidade de revogar o seu
pedido ou a eventualidade de ela propria estar em condi¢des de interromper o processo
(o que, na verdade, também corresponde a uma forma de revoga-lo), ndo significa que a
ela pertenga o dominio sobre o ato nos mesmos moldes dum caso tipico de auxilio ao
suicidio (pensemos no exemplo de alguém que adquire uma injecdo letal e a entrega a
vitima, sendo esta a administrar a substancia). Neste Ultimo caso, cabe-lhe ndo s6 a
decisdo do como, do quando e do onde, mas também a propria conduta de iniciar e levar
a cabo o processo letal. No homicidio a pedido da vitima, esta também tem o dominio
sobre aqueles fatores, mas, em relagdo a este Ultimo, j& ndo o tera com a mesma
intensidade. Materialmente, ndo ¢é a vitima que pratica a conduta que leva a sua morte. E
verdade que sempre pode revogar o seu pedido, mas, se seguirmos esta linha de
pensamento, ndo existiriam casos de homicidio a pedido da vitima, uma vez que, através
da possibilidade de rentincia, a esta sempre pertenceria o dominio sobre o ultimo ato.

E pelo facto de o crime de homicidio a pedido exigir que este seja instante, ¢ como
tal, revogavel a todo o momento, que nos indica que o critério do dominio sobre o ultimo
ato que produz irreversivelmente a morte tem de se adaptar as circunstancias deste tipo
legal. Assim, de uma forma ou de outra, a vitima sempre cabera algum dominio sobre o
Gltimo ato. Se assim ndo fosse, deixariamos de ter um homicidio a pedido. E o proprio
tipo legal que nos leva a esta conclusao. Todos os homicidios a pedido tém de
corresponder a uma vontade da vitima, vontade essa que se manifestou no pacto
estabelecido com o terceiro e que se manteve até ao derradeiro ato. Concretizando-se a
morte, porque a vitima ndo renunciou através de qualquer meio (seja falar, empurrar,
afastar-se, fugir), significa apenas que esta seguiu o pacto estabelecido e que pretendeu
tal conduta (de outrem lhe provocar a morte). Teve sempre algum dominio sobre o ato.

Também a pessoa incapacitada, mesmo que em menor intensidade, terd sempre a
possibilidade de renunciar ao pedido nos mesmos moldes em que o formulou. Esta ndo
se entrega de forma irreversivel ao agente, simplesmente pode renunciar ao seu pedido

com 0s meios que estdo ao seu alcance. E isso ndo faz com que a vitima fisicamente capaz

% Roxin, Claus, 1990, p.569, apud Pereira, Margarida Silva, 2008, p.135.
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domine o ultimo ato. Ela domina-o tal como a pessoa incapacitada. O que tem (ou pode
ter) sdo outros meios a disposi¢do para renunciar ao seu pedido. Mas, em ambos 0s casos,
¢ disso que se trata, de uma renuncia cujos efeitos devem ser exatamente 0s mesmos:
interromper o processo, independentemente da vitima ou do meio utilizado. Assim, nem
a vitima incapacitada se entrega irreversivelmente ao agente, nem a vitima fisicamente
capaz passa a ter o dominio sobre o ultimo ato.

Desta forma, concordamos que o critério defendido pela doutrina maioritaria deve ter
em conta as condicionantes do art.134° e estabelecer-se uma ligacao entre a conduta do
agente e o pacto estabelecido entre este e a vitima, sendo materialmente diferente (isto &,
nao se pode equiparar) daquele em que a vitima inicia o processo conducente a propria
morte (e, dai, existirem dois tipos legais distintos). Determinante, assim, € o acordo entre
ambos e a intervengdo do agente que, seguindo o pacto e as circunstancias naturais, inicia
um processo idoneo a provocar a morte.

A par destas ilagdes, devemos ter em conta que o Direito Penal se preocupa
fundamentalmente com o desvalor da conduta. Assim, como ja aqui analisimos, quando
0 agente inicia o processo, estd a agir com dolo de homicidio € ndo como um “mero”
auxiliar. Nao devemos olvidar a importante distingao entre o que ¢ a instigagdo e o que €
a cumplicidade. E precisamente do que aqui se trata. No homicidio a pedido, o agente age
instigado pela vitima. E, na instigagdo, entendemos que tanto ¢ autor o que instiga como
0 que ¢ instigado, uma vez que ambos tém o desejo de realiza¢dao criminosa, ao contrario
do que se passa na cumplicidade ou na autoria mediata, p.e. O instigado ¢ também um
autor e atua com dolo naquele ilicito tipico.?® 2’ Ja o cumplice, nestes casos, “ajuda a
vencer resisténcias, fisicas, intelectuais ou morais (...)"?®, ndo sendo um autor.

Acreditamos que o critério do ultimo ato poderia melhor responder a estas questdes se
ele proprio tivesse em consideracao todos estes fatores. Parece-nos que se o critério fosse
“dominio sobre o ultimo ato que, previsivelmente, de forma imediata e irreversivel,
produza a morte”, melhor se adequaria ao nosso ordenamento juridico. “Previsivelmente”
serve precisamente para acautelar que, a vitima pode sempre renunciar ao pedido (através

de qualquer meio), mas trata-se de uma possibilidade meramente eventual, enfraquecida

26 No mesmo sentido, Dias, Jorge Figueiredo, 2019 — “(...) o legislador portugués colocou a instigagdo ao
lado da autoria, imediata e mediata, e da co-autoria, mandando em qualquer dos casos punir o(s)
agentes(s) como autor(es) (...)”; “O cimplice ou participante ndo € pois autor, ndo comete por qualquer
forma o delito, ndo pratica a accdo tipica (...)”, pp-931 e 960. No entanto, como sublinha o autor, em
relacdo ao instigador, esta posicdo ndo ¢ pacifica — vide Valdagua, Conceicao, 2003, nota 31, p.918.

%7 De igual modo, Faria, Paula Ribeiro de, 2017, pp.325-327.

28 Dias, Jorge Figueiredo, 2019, p.963.
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face as situagdes em que € a propria vitima a iniciar o processo letal. Nestes casos, esse
“arrependimento” manifesta-se diretamente na pessoa que esta a praticar o ato, a0 passo
que, quando estd em causa um terceiro, a vitima tem de manifestar-se de modo que essa
vontade seja percetivel ou atuar fisicamente (quando possivel), o que faz com que esse
dominio seja sempre mais fraco. Nao deve, por isso, desconsiderar-se a atuagao do agente
que iniciou ele proprio a conduta lesiva instigado pela vitima, onde, ndo havendo nada
em contrario, seguird o pacto estabelecido que conduzirad a morte, tendo dolo de que tal
se concretize (e concretiza-se, diretamente, pela conduta que praticou e ndo pelo facto de
a vitima nao ter impedido o comportamento do agente).

Embora sob um ponto de vista legal as consequéncias praticas ndo sejam diversas (uma
vez que a moldura abstrata ¢ a mesma (face ao 135°/1)), sob um ponto de vista material e
social, a nosso ver, tal intervencao assume claramente outras repercussdes (e
questionamos se, a nivel legal, tal também nao deveria acontecer — sobre esta questao,
daremos mais esclarecimentos infra). Assim, tal eventualidade ndo invalida que o agente
tenha o dominio sobre o facto ou sobre o ultimo ato, simplesmente tem esse dominio em
circunstancias que estao elas proprias condicionadas pelo tipo legal de homicidio a pedido
e pela previsdao do crime de auxilio ao suicidio no art.135°. Quando muito, poder-se-a

dizer que ¢ um dominio “sob condi¢do resolutiva”.? 3

2. Incitamento e auxilio: a mesma puni¢ao?

Ao longo da seccao anterior, onde nos debrugamos sobre a distingdo entre os arts.134°
e 135° do CP, referimo-nos varias vezes ao artigo 135° (evidentemente, dentro da tematica
que nos ocupava, i.e, o auxilio ao suicidio versus o homicidio a pedido) como crime de
auxilio (ao suicidio) e ndo como crime de incitamento ou auxilio ao suicidio. Na verdade,
tal ndo se tratou de um lapso da nossa parte. Era nossa inten¢ao anteciparmos a questao
sobre a qual nos iremos agora debrugar: serd que o auxilio ao suicidio deve ter a mesma
puni¢ao do incitamento (e, também, do homicidio a pedido)?

Como ja atrds referimos, parecem ser condutas claramente distintas. O incitar, na
verdade, corresponde a uma instigagdo e assim tem sido interpretado pela generalidade

da doutrina. Como nos diz Paulo Pinto de Albuquerque, o “incitamento ao suicidio

2 Pereira, Margarida Silva, 2008, p.136.
30 No mesmo sentido da exposi¢do que aqui fizemos, Cunha, Conceigdo, 2020, pp.150-151.
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corresponde a conduta de instigacdo, isto €, aquela que desencadeia na vitima, por
qualquer meio idoneo, a decisdo de poOr termo a vida.” Por seu turno, o auxilio
“corresponde a conduta de cumplicidade, isto ¢, consiste na colaboracdo moral ou
material na execugio de uma decisio ja tomada pela vitima de por termo a sua vida.”!

Tendo em conta estas consideragdes, questionamos: qual a razdo para o legislador,
neste tipo legal, ter ignorado a tradicional distingdo entre instigacdo e cumplicidade?
Estamos certo de que o suicidio ndo € crime, mas a participagdo no suicidio ja o é. Sendo
este um facto punivel, ndo merece o nosso aplauso a opcao do legislador em nao distinguir
estas duas condutas, contrariando aqueles que sdo principios-base do Direito Penal.

Consideramos que o instigador ¢ também um autor, ao passo que o cumplice € antes
um participante.’> E esta constru¢io ndo se deve fazer apenas num plano teérico. Deve
existir uma clara diferenciagcdo no tratamento de ambas. Sendo o instigador um autor, a
moldura penal deste devera ser mais grave do que a daquele que “meramente” auxilia.

Passando estas consideragcdes para a nossa andlise: ndo se deveria (também aqui)
distinguir o agente que incita do agente que auxilia, atribuindo-lhes molduras penais
distintas? A nosso ver, tudo indica que sim.

Para melhor respondermos a esta questao, temos de relembrar o contributo de cada um
para o desfecho final. O agente que incita desencadeia na vitima a resolucao de esta se
suicidar. O agente intromete-se num bem juridico alheio e desencadeia a decisdo do seu
titular, para que destrua a sua propria vida. J4 o que auxilia, fa-lo num plano meramente
material ou psicologico, mas sempre no ambito de uma decisdo tomada pela propria
vitima.

Desta forma, a pessoa que incita ndo tem um comportamento substancialmente
diferente daquela que mata a pedido. Simplesmente, atua na “outra face da moeda”.
Enquanto no incitamento o agente ¢ o instigador, no homicidio a pedido ¢ o instigado.
Em ambas as situagdes, sao autores de um facto ilicito, dai ndo termos questionado o facto
destas duas condutas serem punidas de igual forma. Como salienta Concei¢ao Cunha, “se
do ponto de vista material matar pelas proprias maos serd mais grave, do ponto de vista
psicolégico, desencadear o processo letal é mais grave”. >

Dai que, a nosso ver, equiparar o cimplice a um autor (seja de homicidio a pedido,

seja de incitamento ao suicidio) seja uma opg¢do contraria a toda a ordem juridica,

31 Albuquerque, Paulo Pinto de, 2021, p.577.
32 Vide, Dias, Jorge Figueiredo, 2019, pp.931 € 960.
33 Cunha, Conceigdo, 2020, p.151.
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correspondendo mesmo a uma decisdo claramente desfavoravel ao agente que apenas
auxilia e que aqui se v€ equiparado a um autor. Como questiona Concei¢do Cunha,

se determinar alguém a matar outrem ¢ significativamente diferente de auxiliar
alguém a matar outrem, se ter o “dominio da decisdo” agrava a responsabilidade,
ndo devera “o dominio da decisdo”, no caso de um suicidio, agravar do mesmo modo
a responsabilidade?

No entanto, acreditamos que esta distingdo pode tornar-se ainda mais relevante em
outras matérias. Vejamos.

Hodiernamente, esta em discussdo a despenalizacdo da morte medicamente assistida,
onde o debate sobre este tema tem como principal alvo (e entrave) as condi¢des que
regulam o acesso a tal procedimento, que se faz através dos conceitos “doenca grave e
incuravel”, “lesdo definitiva de gravidade extrema” ou “sofrimento de grande
intensidade”.

Nesta mais recente tentativa para legalizar tal procedimento, constatamos que a
distingdo entre o incitamento e o auxilio ¢ ainda um tema obscuro e esquecido. Basta ler
o diploma para retirarmos esta conclusio.’

De acordo com o que esta previsto, a morte medicamente assistida pode consistir em
duas formas de execugao distintas. Por um lado, a eutandsia (“administracao de farmacos
letais, pelo médico ou profissional de saide devidamente habilitado”) e, por outro, o
suicidio medicamente assistido (“autoadministracdo de farmacos letais pelo proprio

”).36 Tendo em conta estas duas formas de execugdo, as

doente, sob supervisao médica
alteragoes, a ocorrerem, terao influéncia direta nos artigos que servem de analise ao nosso
estudo, i.e., os arts.134° e 135° do CP.

No art.28° do diploma, encontramos as alteragdes sugeridas ao CP.

Fundamentalmente, a alteracdo a estes artigos passaria pelo acréscimo de um numero 3

3+ A definigdo destes conceitos ditou, mais uma vez, a declaragio de inconstitucionalidade desta nova
tentativa de regular a morte medicamente assistida. Esta inconstitucionalidade foi declarada a 30-01-
2023, https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20230005.htmll, consultado a 31-01-2023.

35 Disponivel em:
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364¢793968636d356c64433
97a6158526¢63793959566b786¢c5a79394562324e31625756756447397a51574¢3061585a705a47466
b5a564268636d786862575675644746794¢7a566¢596d526¢597a466a4¢575133415755744e4459345
a5331684e546b794¢544d7a5a6d566859544534595467774e43356b62324d3d& fich=5ebdec1c-d79e-
468e-a592-33feaal8a804.doc&Inline=true, consultado a 31-01-2023.

36 Abrindo aqui um paréntese: com estas defini¢des e a clara distingdo entre ambas as condutas, reforcamos
o0 que atras defendemos a proposito da distingao entre o homicidio a pedido e o auxilio ao suicidio. A
administracdo por parte do médico do farmaco letal conduz a eutanasia e, assim, ao art.134° do CP.
Por seu turno, a autoadministragdo do farmaco por parte do doente conduz a um suicidio assistido,
previsto no art.135° do CP.
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onde estd previsto que “a conduta ndo ¢ punivel quando realizada no cumprimento das
condi¢des estabelecidasna Lein.® /.7

Tendo em conta esta proposta de altera¢do, questionamos: quem incitasse outrem a um
suicidio assistido,*’ ficaria impune? Se atentassemos apenas no elemento literal da norma,
a resposta poderia ir num sentido afirmativo. No entanto, acreditamos que, ainda assim,
esta ndo seria uma inevitavel consequéncia. Caberia sempre interpretar este preceito de
acordo com as restantes normas do mesmo diploma*® e com a ratio do art.135°,
concluindo que aquela ndo teria sido a intencdo do legislador. Porém, ao ndo se
distinguirem as condutas de incitamento e de auxilio e ao estabelecer-se uma redagao
como a proposta, a impunidade de tal conduta nao deixaria de ser possivel. Neste caso,
atendendo ao elemento literal da norma (embora ndo nos pareca a interpretacdo mais
coerente) ¢ ao principio da tipicidade, estariamos perante uma despenalizacdo do
incitamento nestas situagdes, o que, na davida, e sendo a interpretagao mais favoravel ao
agente, poderia acabar por se impor. Assim, numa futura tentativa de regulamentar a
morte medicamente assistida, acreditamos que esta questdo devera merecer uma melhor
clarificagdo para que ndo haja duvidas sobre a puni¢ao do agente que incitou outrem ao
suicidio com o intuito deste se realizar no ambito do procedimento descrito.

O que nos causa também alguma perplexidade ¢ a alteragdo proposta ao artigo 139°
(Propaganda do Suicidio) do CP. Nesta alteracao, prevé-se que “ndo ¢ punido o médico
ou enfermeiro que, ndo incitando nem fazendo propaganda, apenas preste informagao, a
pedido expresso de outra pessoa (...)”. Afinal, aqui, ja se deixa claro que o incitamento
nao seria aceite quando realizado por parte do médico ou enfermeiro! E bem, a nosso ver.
Afinal, seria um ato profundamente contrario aos valores éticos e deontoldgicos a que
estes profissionais estao sujeitos. Mas, entdo, devera ser penalizada a conduta de incitar
outrem ao suicidio apenas quando realizada por algum destes profissionais? Por que ndo
se deixou clara a penalizacao do incitamento no ambito do art.135° ¢ se vem tratar deste
assunto no art.139°? Qual a razdo de estar prevista no art.139° a conduta de incitar “outra

pessoa”? Parece-nos que o legislador, neste caso, estaria a desvirtuar o ambito de

37 Interpretando-se que “a conduta” foi realizada no cumprimento daquelas condi¢des, uma vez que o
incitamento foi dirigido para aquele procedimento.

38 Nas definigdes do art.2°, alinea a), podemos constatar que a morte medicamente assistida “ocorre por
decisdo da propria pessoa”. Claro que, no &mbito de um incitamento, esta decisdo também ¢ (ainda)
da propria pessoa. No entanto, acreditamos que esta expressdo deve ser interpretada como “uma
decisdo da propria pessoa sem que tenha existido influéncia de outrem”, nomeadamente no que respeita
ao incitamento. No mesmo sentido, na proposta de alteragdo ao art.139°, podemos constatar que vem
estabelecido que ndo ¢ punido o médico ou enfermeiro que “nao incitando nem fazendo propaganda,
apenas preste informagao”.
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aplicacio deste artigo. Vejamos. E tradicionalmente aceite (salvo raras possibilidades)
que os artigos 135° e 139° do CP estdo numa relagdo de exclusio.* Essa exclusdo passa,
em termos muito breves, pela diferenga dos sujeitos passivos a quem a conduta ¢ dirigida.
Melhor dizendo, se a conduta de incitar ao suicidio procura abranger um leque universal
de pessoas e fazer propaganda do seu método*’, estaremos no 4mbito do art.139°. Por sua
vez, quando o incitamento ¢ dirigido a uma pessoa em concreto (ou pessoas concretas),
jé& estaremos no ambito de aplicagdo do art.135°. Tendo em conta esta reflexao, parece-
nos duvidosa (e imprecisa) a redagdo proposta para o art.139° do CP.

Assim, acreditamos que a linha de pensamento a seguir seria a que o legislador propde
para o art.139°, devendo ser transposta para o ambito do art.135°, que ndo s6 tem o
enquadramento correto para estas questdes,*' como também abrangeria todos os agentes
que praticassem tal conduta (ao contrario do que esta previsto na proposta de alteracao ao
art.139°, onde s6 constam os médicos e enfermeiros).

Voltemos a nossa questdo. Tal como ja defendemos, a conduta de incitar assume
especial gravidade face a de auxiliar. Como ndo poderia deixar de ser, havendo
despenalizagdo da morte assistida, o auxilio, quando realizado no ambito de idéntico
procedimento, também teria de ser despenalizado, até para haver harmonia entre as
solugdes. Contudo, no caso do incitamento, acreditamos que se trata de uma realidade
completamente distinta, justificando, por isso, a sua punicao.

Um argumento que poderia obviar a este nosso entendimento seria o de que, nestes
casos, tendo em conta todas as garantias e formalidades daquele procedimento, teriamos
certezas de que a vitima tomou uma decisao responsavel e que tal correspondeu a sua
vontade, nao sendo, assim, particularmente grave a conduta do agente que incitou.

Mas vejamos as coisas de uma outra perspetiva. Esta proposta de lei, caso se venha a
concretizar, introduz-nos um novo conceito de suicidio ou, pelo contrario, um novo
método (legal) para que este se concretize? Cremos que sera por aqui que devemos
responder a esta problematica. Esta proposta de lei nao define o que se deve entender por
suicidio, introduz, isso sim, um novo processo legal no qual este se pode realizar. No

ambito do art.135° do CP também se exige que o suicidio cometido pela vitima seja um

3 Albuquerque, Paulo Pinto de, 2021, p.586.

40 Costa, José de Faria, 2012, pp.217-218.

41 Aqui, e entrando em linha com o que questionamos no paragrafo anterior, o art.135° tem o enquadramento
correto para estas situagdes. Estando em causa o incitamento de uma pessoa concreta, o tipo legal a
aplicar ¢ o art.135° e ndo o art.139°, que estd reservado para as hipdteses em que esse
incitamento/propaganda ¢ dirigido a um conjunto indeterminado de pessoas.
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ato por esta desejado, sempre e na medida em que esta possua capacidade para tal. Mesmo
que incitada por outrem, essa decisdo tem de corresponder a uma vontade da vitima, tem
de existir sempre essa liberdade (mesmo que ndo seja absoluta), pois, ndo existindo,
deixaremos de estar no ambito de aplicagdo do art.135°. Estas sdo condigdes comuns a
ambas as situagoes.

Desta forma, acreditamos que a conduta do agente que incita outrem ao suicidio, para
que este ocorra no ambito de um suicidio assistido, deve ser também ela desvaliosa e,
como tal, punivel. Trata-se sempre de uma intromissdo (decisiva para a resolu¢do da
vitima) ilegitima num bem juridico alheio. Se fizéssemos depender essa punicao do facto
de a vitima ndo ter tomado uma decisdo consciente, entdo o art.135° ndo teria aplicagdo
pratica, uma vez que essa consciéncia (mesmo que reduzida) ¢ um requisito fundamental
para que o agente seja punido por este tipo legal e ndo por um crime de homicidio sob a
forma de autoria mediata. Quando muito, a nosso ver, uma vez que tal procedimento estéa
sujeito a especiais cuidados para com a vitima, justificaria uma puni¢do mais branda do

agente, mas nunca uma impunidade.
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III Capitulo

O artigo 135°/2 do CP e as capacidades de valoracdo ou de determinacio
sensivelmente diminuidas: incitamento ao suicidio ou autoria mediata
de homicidio?

1. Consideracoes iniciais

Ao longo de toda a nossa exposi¢do, fomos dando conta das nossas sérias reservas
sobre a punig¢do prevista no art.135°2 do CP, nomeadamente, no que respeita aos sujeitos
com capacidades de valorag¢do ou de determinagdo sensivelmente diminuidas.

A razdo pela qual esta solucao legal nos deixa sérias diividas prende-se precisamente
com o objeto que serve de base a esta incriminacdo: o suicidio. Também ja aqui
procuramos definir o suicidio como “um comportamento voluntario dirigido a propria
morte, possuindo o autor o dominio do acontecimento e um limiar de consciéncia bastante
para compreender (e decidir) o sentido existencial de tal conduta.”*?

Tendo em conta esta definicdo, e todos os dados que atrds apresentamos, chegou
agora o0 momento de questionarmos e aprofundarmos este debate: sera assertiva a opgao
do legislador portugués ao punir, através deste tipo legal (135°2), a conduta do agente
que incita outrem ao suicidio quando este padece de sérias restricdes quer de valoragao
quer de determinagdo? Ou, amenizando a questdo, fara sentido admitir, de forma
generalizada, que tais pessoas detém a capacidade necessaria para valorar e decidir sobre
tal conduta (apesar de estar sensivelmente diminuida)? E, por fim, o que se deve entender
por “capacidades de valoracao ou de determinacao sensivelmente diminuidas” e a que se
referem? Trata-se de uma diminui¢do em geral ou, pelo contrario, de uma diminuic¢ao
relativa ao ato em concreto (o suicidio)?

Sao estas questdes que nos surgem quando analisamos o art.135%2 e as quais, ao
longo deste capitulo, procuraremos responder. O debate sobre as mesmas (e,
consequentemente, o que delimita o crime de incitamento ao suicidio de uma autoria
mediata de homicidio) tem-se feito, na generalidade da doutrina e jurisprudéncia, através
do recurso a duas figuras: a doutrina da culpa e a doutrina do consentimento. Serdo o
nosso ponto de partida para o debate desta questdo e € sobre elas que nos debrugaremos

a seguir.

42 Silveira, Maria Manuela Valaddo e, 1997, p.20.
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2. A doutrina da culpa e a doutrina do consentimento

Como realga Costa Andrade, seguindo os ensinamentos de Roxin, a proximidade entre
as condutas de homicidio a pedido e de incitamento ou auxilio ao suicidio obriga a adogao
de duas linhas divisdrias que separem as aguas: por um lado, uma fronteira externa que
delimita o incitamento ou auxilio ao suicidio do homicidio a pedido (ja por nds aqui
analisada) e, por outro, uma fronteira interna que separa os casos de incitamento ou
auxilio ao suicidio do homicidio praticado sob a forma de autoria mediata (atuando o
suicida como um instrumento).*’

Antes de analisarmos as doutrinas da culpa e do consentimento, com especial
importancia na delimitacao desta fronteira interna, deixemos aqui uma nota.

Parece-nos, e aqui acompanhando Concei¢io Cunha,** que esta delimita¢io terd
particular relevancia no ambito da distingdo entre o incitamento ao suicidio e o homicidio
sob a forma de autoria mediata e ja ndo entre este e o auxilio ao suicidio. Como ja aqui
salientdmos, entendemos tratar-se de condutas substancialmente distintas e que,
naturalmente, deverdo ter diferentes consequéncias juridicas. Ao contrario do que se
passa no incitamento, o agente que auxilia ndo cria na vitima a resolugdo desta se suicidar,
pelo que serd mais dificil afirmar que estaremos perante uma autoria mediata por faltar o
elemento de instrumentalizacdo da vitima ou o do autor ter o “dominio da decisdo”.*’

Voltando a nossa questdo. As doutrinas da culpa e do consentimento sdo as solugdes
que preferencialmente t€ém vindo a ser acolhidas por parte de autores e dos tribunais.

A doutrina da culpa, vista como a solucao tradicional, recorre a aplicagdo analogica
das regras ou principios de exclusdo de culpa, como a inimputabilidade (arts.19° e 20°)
ou o estado de necessidade desculpante (art.35°). Assim, estariamos perante um
homicidio sob a forma de autoria mediata quando a vitima “actua em circunstancias tais
que, na hipotese de ela lesar bens juridicos alheios, veria afastada a sua culpa.”*¢

J4 a outra doutrina apela para as regras e critérios “do consentimento e concretamente

do consentimento “qualificado” subjacente a0 Homicidio a pedido da vitima.”’ Assim,

43 Andrade, Manuel Costa, 2012, p.141.

4 Cunha, Conceigdo, 2020, p.158.

45 Segundo a mesma autora, as hipoteses para punir o auxilio como autoria mediata de homicidio seriam
muito remotas, restando os casos como o de alguém auxiliar uma crianga de 5/6 anos de idade a matar-
se, p.e.

46 Andrade, Manuel Costa, 2012, p.143.

47 Andrade, Manuel Costa, 2012, p.144.
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segundo este entendimento, s6 estaremos perante um suicidio quando a vitima satisfaca
os critérios estabelecidos no Ambito do art.134°, i.e., um consentimento livre e esclarecido
que se concretiza através do pedido “sério, instante e expresso”’, o que conduz,
consequentemente, a uma ampliacdo do nimero de casos passiveis de serem punidos
como autoria mediata de homicidio.

Os defensores desta solucdo criticam a doutrina da culpa por entenderem que esta
carece de dimensao social e humanista, a par da desconsideragdao de dados das ciéncias
sociais que destacam que um suicidio livre e esclarecido serd sempre muito raro e

1, como também j4 aqui demonstramos.

exceciona

ApOs estas breves consideragdes, devemos destacar que o legislador portugués optou
por ndo seguir nenhum destes entendimentos, procurando antes uma via original. Tal &
constatado através da possibilidade de o agente que incita um menor de 16 anos responder
pelo crime de incitamento € ndo por um homicidio sob a forma de autoria mediata,
contrariando quer a solucao da culpa (art.19°) quer a do consentimento (art.38°).

Assim, a inimputabilidade (pelo menos, em razao da idade) nao determina, por si so,
a exclusao de um caso do ambito do suicidio e a sua consideracdo como um homicidio.
Da mesma forma, os casos em que as capacidades de valoragao ou de determinacao estao
sensivelmente diminuidas. Determinante serda a “capacidade para representar o carater
autodestrutivo da sua conduta e a liberdade para se decidir naquele sentido.”*

Esta solugdo tem sofrido criticas por parte de alguns autores, que se mostram contra a
previsdo dos menores de 16 anos nesta norma. Também aqui subscrevemos as nossas
reservas sobre esta solucdo. No entanto, constatamos que, em relagdo as vitimas com
capacidades de valoragao ou de determinacdo sensivelmente diminuidas em razao de
anomalia psiquica, pouco se tem debatido (pelo menos, segundo o que conseguimos
apurar). Entendemos que também esta previsdo merece ser encarada com algumas

reservas, impondo-se o debate sobre se esta solugdo se revela justa e coerente. Sera sobre

esta questdo que procuraremos refletir ja a seguir.

3. A inimputabilidade e as capacidades de valoracio ou de

determinacao sensivelmente diminuidas no art.135°/2 do CP

8 Vide, Andrade, Manuel Costa, 2012, p.144.
4 Andrade, Manuel Costa, 2012, p.147.
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No niimero anterior, bem como ao longo de toda a nossa exposi¢ao, fomos dando conta
das nossas reservas sobre a puni¢do prevista no art.135°2 do CP no que respeita as
vitimas com capacidades de valoracdo ou de determinagdo sensivelmente diminuidas em
razdo de anomalia psiquica.

Numa andlise ao CP, constatdmos que a redagdo prevista no art.135%2 apresenta
alguma similitude com o vem estabelecido no art.20°2 do mesmo diploma. Aqui,
encontra-se a chamada “imputabilidade diminuida”. Assim, entende-se que neste preceito
estd em causa “nao a incapacidade do agente para avaliar a ilicitude do facto ou para se
determinar de acordo com essa avaliagdo, mas uma capacidade ainda subsistente mas em
grau sensivelmente diminuido.””® Nas palavras de Figueiredo Dias, sio casos de
“imputabilidade duvidosa”, em que € pouco clara “a compreensibilidade das conexdes
objetivas de sentido que ligam o facto a pessoa do agente.” Aqueles em que “a pratica do
facto se revela ja uma espécie de forma adquirida do existir psiquicamente andémalo
(..)”>'E, consequentemente, o art.20%/2 do CP permite ao juiz que, nestes casos mais
graves e duvidosos, possa decidir sobre a imputabilidade ou inimputabilidade do agente
“consoante a compreensdao das conexodes objetivas de sentido do facto como facto do
agente se revele ou ndo ainda possivel relativamente ao essencial do facto.”>?

Atendendo a proximidade entre os dois preceitos (no que respeita a sua redagdo),
devemos também interpretar o art.135°/2 nos mesmos moldes do art.20°/2? Isto é&,
devemos estabelecer uma relagdo entre anomalia psiquica, agente e facto ou, pelo
contrario, tratar-se-a de uma incapacidade geral? Afinal, na redagdo do art.20°/2 consta
que essa avaliacao deve ter em conta 0 momento da pratica do facto, bem como o agente
apresentar uma capacidade de avaliar a ilicitude ou para se determinar de acordo com
essa avaliacdo sensivelmente diminuida, ao passo que, no art.135%2, apenas se preveé que,
por qualquer motivo, a vitima apresente as suas capacidades de valoragdo ou de
determinacgao sensivelmente diminuidas.

Acreditamos que esta diferenga de redagdo entre os dois preceitos nao se prende com
a necessidade de interpreta-los de forma distinta. Pelo contrario, entendemos tratar-se
antes de uma necessidade do legislador adotar uma redacdo que seja compativel com o
que vem estabelecido no art.135°. Enquanto no art.20°/2 estdo em causa delitos praticados

pelo agente contra terceiros, no art.135°/2 esta em causa o suicidio, que nao ¢ punivel (a

39 Dias, Jorge Figueiredo, 2019, p.683.
31 Dias, Jorge Figueiredo, 2019, pp.684 € 686.
52 Dias, Jorge Figueiredo, 2019, p.686.
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sua tentativa) na nossa ordem juridica. Assim, parece-nos tratar-se apenas de uma
adaptacao do conceito a uma nova realidade que, embora nao punivel, merece tratamento
juridico quando existe a intromissdo de um terceiro naquele bem juridico. O mesmo se
passa, como ja aqui demonstramos, em relacao aos conceitos de incitamento e auxilio que
tém sido interpretados como instigacdo e cumplicidade, respetivamente. S6 assim nao sao
designados no art.135° pela necessidade de distinguir o suicidio (ndo punivel) face aos
delitos.

A posicao por nos aqui defendida encontra apoio no facto de o legislador, apos a
revisdo de 1995, ter eliminado a inimputabilidade em razdo de anomalia psiquica da
redacdo do art.135°/2. Parece-nos que esta alteracdo melhor se adequa a realidade
concreta e traduz um compromisso para que haja uma harmonia na interpretagdo dos
varios conceitos.

Como ja aqui analisdmos, a inimputabilidade em razao de anomalia psiquica ¢ um
conceito relativo. Trata-se de estabelecer uma relacao entre o agente, a anomalia e o facto
concretamente praticado. Assim, na anterior redacdo, quando se previa que a vitima podia
ser um inimputavel em razado de anomalia psiquica, numa interpretagdo coerente face a
todo o ordenamento juridico, teriamos de concluir que a vitima nao possuia qualquer tipo
de capacidade para praticar aquele ato. Quando se diz que alguém ¢ inimputavel, em
termos juridicos, ndao se procura saber (apenas) se aquela pessoa padece de algum tipo de
perturbacgdo, ¢ necessario também que, no momento da pratica do facto, essa perturbacao
tenha uma influéncia direta no ato que praticou. Assim, por maioria de razao, ali nao
estariamos perante um suicidio.

A mesma interpretacao deve ser dada em relagdo as capacidades de valoragdo ou de
determinagdo sensivelmente diminuidas constantes na atual redacdo do art.135°2,
quando provocadas por anomalia psiquica. Assim, quando se estabelece que vitima
apresenta uma diminuicao sensivel das suas capacidades, temos de concluir que esta
diminuigao ¢ referente ao ato (suicidio) que praticou.

Estamos certo de que aqui abordamos questdes distintas, uma vez que ali estdo os
casos em que o agente psiquicamente andmalo pratica um facto contra bens juridicos
alheios, ao passo que, aqui, pratica um ato contra si proprio. Da mesma forma, aqui ndo
estamos perante uma capacidade de culpa ou de avaliar a ilicitude ou desvalor do ato,

porquanto o suicidio ndo é crime.** No entanto, pelo que ja aqui enunciamos, entendemos

53 Assim, com esta comparagdo, apenas queremos evidenciar a relagdo entre perturbagdes psiquicas € o
comportamento humano, adaptando todas estas consideragdes ao objeto do nosso estudo.

34



que, apesar destas especificidades, ndo se justifica uma diferente interpretacdo daqueles
conceitos. Do mesmo modo, no que respeita as capacidades de compreender e avaliar a
sua conduta, consideramos que esta diferenca ndo significa que, normalmente, a pessoa
inimputavel (contra bens juridicos alheios) ja possa ter capacidade para avaliar o seu
comportamento quando praticado contra si proprio. Pelo contrario - esta serd uma questao

que desenvolveremos a seguir.

4. Incitamento ao suicidio ou autoria mediata de homicidio?

4.1. As capacidades sensivelmente diminuidas por factos praticados contra

bens juridicos alheios versus os praticados contra o proprio

Como ja antecipamos no numero anterior, € como sublinham alguns autores, a
“incapacidade de ser responsabilizado por um ilicito criminal, ndo coincide,
necessariamente, com uma total incapacidade de consciencializagdo do sentido vital do
suicidio.” 3 Esta é, desde logo, a solucdo adotada no art.135%2 que, como vimos, se
afastou da doutrina da culpa (e do consentimento).>¢

Desta conclusao decorre que, um agente que nao pudesse ser responsabilizado por um
facto praticado contra terceiro ja pudesse ser “responsavel” por um ato praticado contra
o proprio. Afinal, “a luz do direito portugués vigente o que € decisivo ¢ a capacidade para
representar o carater autodestrutivo da sua conduta e a liberdade para se decidir naquele
sentido.””’

Estas consideragdes vao ao encontro do que analisamos no numero anterior. De facto,
a inimputabilidade por factos cometidos contra certos bens juridicos alheios nao significa
necessariamente uma incapacidade para o suicidio (embora seja um forte indicio e, até,
uma situacdo que frequentemente se verificard, a nosso ver). Mas aqui, sendo rigorosos
na utilizacdo dos conceitos, nestes casos (em que a vitima teria capacidade para o
suicidio), ndo estariamos perante uma situacdo de “inimputabilidade™® (para o suicidio).

Nao nos parece, em regra, correto afirmar que um inimputdvel ndo possa ser

5# Silveira, Manuela Valadio e, 1997, p.20.

55 No mesmo sentido, Andrade, Manuel da Costa, 2012, p.146.

36 Questionamos se, com a revisdo de 1995, em que se excluiu o conceito de inimputabilidade (em razdo
de anomalia psiquica), o legislador ndo se aproximou da doutrina da culpa.

57 Andrade, Manuel da Costa, 2012, p.147.

38 Escrevemos “inimputabilidade” entre aspas uma vez que esta se traduz numa incapacidade de culpa,
sendo que o suicidio ndo ¢ um ilicito e, como tal, ndo exprime culpa. Assim, a utiliza¢do deste conceito
deve entender-se como sindnimo de uma falta (total) de capacidade de compreensdo e/ou de decisdo.
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responsabilizado por um delito contra bens juridicos alheios (em especial, se se tratasse
de uma inimputabilidade quanto a crimes contra as pessoas) e ja possa ser considerado
livre e responsavel para o suicidio. Assim, a avaliacdo ¢ (ou deve ser) sempre uma
avaliag@o casuistica entre o agente, a anomalia psiquica e a relacdo desta com o facto
praticado (no momento da sua pratica).

E essa avaliacdo, em nosso entender, ndo deve ser feita no sentido de que a vitima
podera (normalmente) ja ter capacidade para entender um facto praticado contra si
mesma, quando ndo a tinha por um facto praticado contra um terceiro. Acreditamos até
que sera mais facil afirmar uma capacidade sensivelmente diminuida ou uma
“inimputabilidade” em relagdo ao suicidio por alguém que padeca de uma perturbagao
psiquica do que em relagdo a um facto cometido contra terceiros.

Segundo alguns estudos, apenas 5%°° dos doentes psiquiatricos participam nos crimes
mais graves, ao passo que, como vimos, cerca de 90% das vitimas que cometem suicidio
sofrem de alguma perturbagdo mental.

Assim, se por um lado as perturbacdes mentais ndo levam a delinquéncia, por outro,
frequentemente, levam ao suicidio. Parece-nos assim que, quando se afirma que a
inimputabilidade (deixando aqui de lado a precisao que fizemos a este respeito) nao
corresponde necessariamente a incapacidade para compreender o sentido vital do
suicidio, tendemos a concordar. Porém, numa interpretagio nio convencional.®® Nio
consideramos impossivel afirmar que um inimputavel em relagao a bens juridicos alheios,
ja possa ter capacidade para um suicidio. No entanto, entendemos que serdo hipoteses
muito remotas € que, a ter tal capacidade, ela normalmente apresentar-se-a sensivelmente
diminuida.®! Assim, face a estes dados e a uma forte tendéncia para o suicidio entre as
pessoas com perturbagdes mentais, acreditamos que serda mais seguro afirmar que a
pessoa em causa tera (na maioria das vezes) menos capacidade de avaliar e de se inibir

de praticar uma conduta contra si do que se praticasse uma outra contra terceiro.

4.2. Uma aproximacio cientifica sobre o tema

59 Polénio, Pedro, 1975, p.165.

60 Isto ¢, contrariando a interpretagdo de que, normalmente (ou com alguma probabilidade), ja se pode
afirmar uma capacidade para o suicidio.

l E, aqui, entramos novamente na nossa discussdo sobre saber se, com tal diminui¢do, ainda estamos
perante um suicidio.
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Consideramos importante, neste ambito, ainda que de uma forma superficial e, até,
arriscadamente imprecisa, abordar as questdes relacionadas com a inimputabilidade ou
imputabilidade diminuida (no que respeita as capacidades de avaliacdo e decisdo) sob um
ponto de vista cientifico.

Como ja aqui afirmamos diversas vezes, sob um ponto de vista juridico, ndo basta o
diagndstico de uma anomalia psiquica para que possamos afirmar a inimputabilidade ou
imputabilidade diminuida. E necessario esclarecer qual o impacto dessa perturbagio na
capacidade de compreender o ato e na capacidade de se autodeterminar em funcao dessa
compreensao. Assim, o impacto dessa anomalia “€ a tradugdo psicologica sobre o que €
considerado ser o “normal” em termos juridicos.”%

Na opinido de Marques Teixeira, podemos dividir o conceito de “sujeito normal” em
duas andlises: a juridica e a clinica. Assim, sob um ponto de vista juridico, podemos
afirmar que sera normal o sujeito que atua livremente,

entendendo-se por acto livre sempre que ha experiéncia directa da decisdo ¢ a
aceitagdo do acto pela personalidade. Como decisdo implica possibilidade de escolha
¢ o mesmo que dizer que implica reflexdao consciente, deliberagdo, consideragdo dos
motivos e das consequéncias e apelo aos sentimentos éticos e socais.®

Ja sob um ponto de vista clinico, considera que sera normal o sujeito “que tem
conservadas as suas capacidades cognitivas e volitivas ou motivacionais.” Assim, as
capacidades cognitivas “correspondem as fungdes instrumentais da inteligéncia, os
conteudos do pensamento e da senso-percecdo, que asseguram um contacto objetivo com
a realidade e que devem estar preservadas.” Da mesma forma, o sistema motivacional
deve estar sujeito ao controlo cognitivo. Como salienta o autor,

a vontade esta normalmente ligada ao conhecimento, dado que se actua segundo o
que se conhece previamente e uma conduta sem intencionalidade supde auséncia de
“conhecimento e também de “vontade”, dado que a vontade ¢ sempre “vontade de
algo que se conhece” seja de forma objectiva ou subjectiva.®*

Em particular, no que respeita a avaliacdo das capacidades sensivelmente diminuidas,
¢ necessario que o perito, para além de se pronunciar sobre a anomalia e a sua gravidade,
procure estabelecer as repercussdes da mesma na possibilidade de o agente poder ter
atuado de uma ou de outra forma em rela¢do ao facto em questdo. Este deve graduar as

possibilidades de controlo comportamental do agente.®

62 Teixeira, Jodo Marques, 2006 (1), p.8.
63 Teixeira, Jodo Marques, 2006 (1), p.8.
6 Teixeira, Jodo Marques, 2006 (I), pp.8-9.
% Teixeira, Jodo Marques, 2006 (1), p.7.
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A grande dificuldade nestes casos, segundo este autor, ¢ atribuir uma correta relagdo
entre todos estes fatores e graduar o nivel em que o agente podia ter-se comportado de
outra forma, sobretudo quando “lidamos com personalidades invulgares ou no limite da
normalidade e da doenga.”%®

No entanto, perante tudo o que temos vindo a dizer, devemos ter em atencao que estas
consideragoes estdo voltadas para a analise do agente que pratica, por sua iniciativa, um
delito contra terceiros. Apesar de nos ajudarem a entender melhor a relacdo entre a
anomalia psiquica e o facto, bem como se procede a esse diagnostico e graduacao, temos
de adaptar estes ensinamentos ao fendémeno que serve de base ao nosso estudo. Aqui, nao
s6 abordamos um facto cometido contra o proprio, como também estamos perante uma
intromissao de terceiro na atuacao da vitima, incitando-a a pratica do suicidio (e, por sua
vez, como ja aqui salientdmos, existe uma forte relacdo entre perturbacao
psiquiatrica/suicidio). Da mesma forma, ali procurdmos demonstrar os aspetos
psicoldgicos segundo os quais um agente pode ser declarado “normal”, inimputavel ou
com imputabilidade diminuida. No entanto, no ambito do art.135%2, ndo entramos no
debate (diretamente) sobre saber se a vitima tem as suas capacidades diminuidas ou nao,

necessariamente ela terd de as ter para que estejamos sob a algada deste preceito.

4.2.1. O impacto da anomalia psiquica no comportamento humano

Centrando agora as atengdes no nosso tema, podemos constatar que as anomalias
psiquicas podem ter um forte impacto na atuagdo do ser humano.

Como destaca Elisabete Amarelo Monteiro, “ndo se pode ignorar que muitas doengas
psiquiatricas conduzem a um completo afastamento da realidade, a sobrevalorizagao de
comportamentos alheios e de emocdes (...)".%7

E, aqui, encontramos um ponto importante para procurarmos entender nao s6 a
capacidade da vitima para avaliar e decidir sobre a sua conduta, que, como vimos, esta
sensivelmente diminuida. Importante também ¢ avaliar o impacto que o incitamento teve
na sua decisao.

As psicoses, por exemplo, apresentam como sintomas mais comuns o alheamento da

realidade, delirios, alucinagdes, alteracdes de personalidade e de humor. Na

% Teixeira, Jodo Marques, 2006 (II), p.9.
67 Monteiro, Elisabete Amarelo, 2012, p.114.
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esquizofrenia, por exemplo, o sujeito frequentemente ouve “vozes que lhe dio ordens,
que tecem criticas, sentindo-se incapaz de reagir contra essa influéncia estranha (...)”.%8

E aqui, nesta sede, salientamos o contributo de Marques Teixeira, que estabelece um
novo elemento para a compreensao do comportamento humano. Um conceito que procura
ser uma “interface entre o juridico e o clinico: o conceito de autonomia.”®

Assim, para este autor, a autonomia corresponde ndo s6 ao que a pessoa pode ou nao
fazer, mas também a autoridade com que executa determinada tarefa. Como salienta, a
pessoa auténoma “ndo age apenas, ndo controla apenas o que faz, mas estampa a sua
autoridade no que faz.” A autonomia, segundo o mesmo, nao traduz um conceito de acao,
mas sim um conceito que se relaciona com a autoridade com que o sujeito realiza as suas
acdes.”®

Achamos particularmente relevante para a nossa analise quando o autor afirma que,

por exemplo, se dissermos que uma crianga

¢ parcialmente autonoma, ndo estamos a dizer que é autbnoma em metade do que
faz. Queremos dizer que a crianga tem alguma, mas nao toda, autoridade em fazer o
que faz. Se dissermos de um doente mental que a sua responsabilidade esta
diminuida, estamos a querer dizer que ele nao pode ser tratado como completamente
responsavel em relagdo ao que faz; a sua responsabilidade esta limitada no ambito,
na profundidade e na independéncia. A sua responsabilidade esta diminuida porque
a sua autonomia esta limitada.”'

E o mesmo se passa no suicidio, a nosso ver. Este deve corresponder a uma “decisdao
autorresponsavel e livre.””? E essa anélise ndo deve ter em conta apenas a liberdade da
vitima valorar ou decidir a sua conduta, ¢ necessario também saber a determinagao
(autonomia) com que executou aquela agdo. Para que o individuo seja auténomo, ¢
necessario que exista “um contexto social no qual o individuo possa actuar e possa ser
incorporado nesse sistema.””

Ora, parece-nos que quando existe interferéncia de um terceiro em relagdo a pratica de
um ato por uma pessoa que apresenta capacidades sensivelmente diminuidas, a autonomia
(determinagdo) com que realizou aquela acao estara ainda mais limitada.

Assim, ndo nos parece correto afirmar que, apenas nos casos em que a vitima (de

incitamento ao suicidio) esteja totalmente desprovida do minimo de capacidade de

8 Monteiro, Elisabete Amarelo, 2012, p.115.
% Teixeira, Jodo Marques, 2006 (11), p.8.

0 Teixeira, Jodo Marques, 2006 (11), p.8.

! Teixeira, Jodo Marques, 2006 (1), p.9.

72 Andrade, Manuel da Costa, 2012, p.141.
3 Teixeira, Jodo Marques, 2006 (II), p.8.
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valoracdo ou de determinagdo, passamos estar perante a “execucdo do facto “por
intermédio de outrem” tal como refere o art.° 26° isto €, uma autoria mediata de
homicidio.””

Primeiramente, porque, atendendo a importancia do bem juridico protegido pelo artigo
135°2 (a vida), se mostra claramente insuficiente que haja apenas um minimo de
compressao pela vitima do sentido da sua conduta. Depois, porque acreditamos que, mais
do que compreender ¢ decidir sobre a mesma, ¢ também necessario que a vitima tenha
autonomia (determinacao) suficiente para a realizar.

E, por fim, porque a vontade de realizar algo estd profundamente ligada ao
conhecimento sobre aquela questao. “Uma conduta sem intencionalidade supde auséncia
de “conhecimento” e também de “vontade” (...); a vontade € sempre “vontade de algo que
se conhece (...)””. ”’Logo, adaptando a nossa questdo, ndo pode existir uma vontade (ou
uma vontade suficiente para atingir o bem juridico protegido) quando o conhecimento
sobre aquele ato se apresenta em niveis minimos.

Se, por um lado, para haver suicidio, € necessario que o seu autor tenha “um limiar de
consciéncia bastante para compreender (e decidir) o sentido existencial de tal conduta”,
por outro, “quando ndo estejam presentes num facto todos os elementos do conceito
definido (...), ndo se pode tratar, em rigor, de um suicidio. Logo, também nao pode ter
havido participacdo no mesmo.” Assim, parece-nos contraditorio tragar estes limites e
depois afirmar que, apenas nos casos em que a vitima esteja desprovida do minimo’® de
capacidade de valoragdo ou de determinago, entramos na autoria mediata de homicidio.”’

Estamos certo de que aqui a autora procurava distinguir o art.135°/1 do seu n. °2, em
que a menor capacidade e liberdade da vitima justificariam a agravacao da moldura legal.
Parece-nos, no entanto, que essa agravagao se justifica ndo por se tratar de situagdes
materialmente enquadréveis no art.135° (n.° 2), mas por justificarem que o agente seja
punido antes por uma autoria mediata de homicidio, precisamente por estes casos nao se
enquadrarem na defini¢do de suicidio que, a nosso ver, o art.135° deveria abarcar.

Além de todas estas variaveis, devemos entender que a presenca de uma anomalia
psiquica tem sempre alguma consequéncia no comportamento humano. Claro que isso

ndo significa que a pessoa deixe de ser capaz em relacdo a todos os seus atos. Mas, em

74 Silveira, Manuela Valaddo e, 1997, p.148.

75 Teixeira, Jodo Marques, 2006 (1), pp.8-9.

76 Sublinhados nossos.

7 Silveira, Manuela Valaddo e, 1997, p.20 e pp.147-148.
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todos eles, frequentemente apresentara alguma diminui¢do da sua capacidade e,
consequentemente, da sua autonomia.”®> Como ja nos dizia Emile Durkheim, o doente
raciocina, porém as “suas ideias ndo se encadeiam sem lacunas; (...) Nao ¢ correto,
portanto, dizer que a loucura pode ter alguma participagdo restrita; desde que penetra o
entendimento, ela o invade inteiro.” Da mesma forma, entende o autor que a influéncia
da anomalia psiquica ¢ mais intima no cérebro do que se se passasse no restante
organismo, uma vez que as “fungdes psiquicas nao tém orgaos suficientemente distintos
uns dos outros para que um possa ser afetado sem que os outros o sejam.””’

Estas afirmagdes devem, no entanto, ser encaradas com alguma cautela e ter sempre
em conta o avango da ciéncia.*® E, da mesma forma, uma coisa ¢ afirmar que a existéncia
de uma anomalia psiquica pode afetar o comportamento (geral) da pessoa em causa (onde
terd efeitos mais residuais), outra € analisarmos o impacto dessa mesma anomalia num
determinado momento e em relacdo a um facto concreto (em relagdo ao qual ja4 pode
apresentar uma incapacidade superior e ser considerado inimputavel ou com
imputabilidade diminuida).

Um exemplo deste avango da ciéncia diz respeito, por exemplo, a esquizofrenia.
Segundo alguns estudos, esta levava a que apenas a 4% dos agentes fossem considerados
imputéaveis, outros 4% com imputabilidade diminuida e 92% inimputéveis.®!

No entanto, segundo Marques Teixeira, essa realidade tem vindo a alterar-se e, a
menos que estejamos perante um doente em estado agudo ou em estado de delirio
psicético, os doentes em estados residuais podem ser, na maioria, considerados como
responsaveis face a lei e com capacidade suficiente para exercerem os seus direitos civis.
Assim, segundo o autor, em cerca de 2/3 dos doentes ndo pode ser declarada a
inimputabilidade em razao de esquizofrenia. Porém, como salienta, ¢ necessario que estes
doentes “sejam capazes de reconhecer as suas deficiéncias basicas com distancia critica,
reconhecer as suas deficiéncias como deficiéncias e desenvolver mecanismos de coping
que os adapte as suas circunstancias na relagdo com o mundo.”?

Apesar destas consideragdes nos ajudarem a compreender melhor esta relagdo entre
anomalia psiquica e o comportamento humano (e a forma como o pode afetar), ndo

podemos deixar de sublinhar que, no &mbito do art.135°/2, j& estamos perante casos em

8 Pensemos no exemplo de Marques Teixeira sobre a crianga que € parcialmente auténoma.
7 Durkheim, Emile, 2000, pp.37-38.

80 Uma vez que a obra original de Emile Durkheim remonta ao ano de 1897.

81 Polonio, Pedro, 1975, p.175.

82 Teixeira, Jodo Marques, 2008, p.10.
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que a anomalia, com toda a certeza, provocou uma diminui¢do sensivel das capacidades
da vitima.

Voltando ao que atrds defendemos (no que respeita a acreditarmos que sera mais facil
afirmar uma diminuigdo sensivel das capacidades em relagdo ao suicidio do que a factos
cometidos contra terceiros), deixemos aqui o exemplo das depressoes.

A delinquéncia nos depressivos ¢ muito reduzida, ao passo que o risco para o suicidio
é frequente neste tipo de patologia.®® Parece-nos que nestes casos devemos considerar
também o facto de estes doentes tenderem a ndo conseguir ter uma correta representacao
da realidade. Podem estar decididos a praticar o suicidio (seja por influéncia de terceiro,
seja por iniciativa dos proprios), podem saber ou entender as consequéncias dos seus atos,
mas o que podem, também, ¢ ndo entender os motivos que os levam aquela pratica ou, a
entenderem, terdo uma forte tendéncia para os sobrevalorizar. Estes doentes “ndo t€ém

iniciativa, hesitam, acusam-se, estio tristes”*

e, perante situacdoes que podemos
classificar como normais, tendem a “agigantar” os seus problemas, tudo passa a ser o
limite entre o viver € o ndo viver.

Assim, a semelhanc¢a do que se passa com os jovens, muitas das vezes a questao nao
esta em compreenderem o que € a morte € as suas consequéncias, esta, iSso sim, em nao
conseguirem refletir sobre o que os leva aquele ato, nem sobre alternativas a um
comportamento tao radical e irreversivel.

Nao raras vezes, em relatos de doentes que ultrapassaram a depressao com tendéncia
suicida, ¢ afirmado que, naquele momento, representavam o fim da vida e,
subsequentemente, dos seus problemas, como a melhor (e tnica) solucao. No entanto,
com o recobro, admitem que aquela certeza e consciéncia eram meramente aparentes,
momentaneas. Ter-se-iam arrependido de o ter praticado.

Desta forma, a interven¢ao de um terceiro, numa vitima que apresente tal diagnostico,
incitando-a ao suicidio (sem que esta tivesse ja a resolu¢do de o fazer), ndo representara,
verdadeiramente, uma instrumentalizacdo? Nao s6 a vitima tem as suas capacidades
sensivelmente diminuidas em relagdo ao facto como também foi o terceiro a criar naquela
a resolucdo de se matar (perante uma condi¢do que o agente seguramente conhecia e que,
por si s6, ja comporta elevadas tendéncias para tal pratica).

Assim, face a tudo o que temos vindo a dizer, acreditamos que ja se afigure clara a

nossa posi¢cdo. Ja aqui afirmamos e deixemos claro novamente. Nao ¢ nossa intengdo

8 Polonio, Pedro, 1975, p.441.
8 Polonio, Pedro, 1975, p.441.
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excluir do art.135° toda e qualquer perturbagdo. Como nos diz Marques Teixeira, se
considerarmos o sujeito normal como aquele que ndo ¢ portador de anomalia psiquica,
“estamos a entrar num pensamento recursivo de exclusio reciproca.”®’

No entanto, quando essa anomalia provoca uma diminui¢do sensivel das capacidades
da vitima e, para além disso, o agente incita-a a pratica do suicidio em situa¢des que, por
si 80, ja implicam uma forte tendéncia para tal pratica, entendemos que ja nao estaremos
no ambito de aplicacdo do art.135°. Apesar de o art.135°/2 prever uma moldura agravada,
entendemos que, perante o elevado desvalor da conduta do agente, ligado a

instrumentalizacao da vitima, estas situacdes terdo de se enquadrar numa autoria mediata

de homicidio.

43. Um paralelo com o art.134° do CP e a mais recente tentativa de

despenalizar a morte medicamente assistida

Para um maior desenvolvimento e compreensdo da tese que atras defendemos,
consideramos oportuno estabelecer um paralelo entre o art.135%2, o art.134° e a mais
recente tentativa de despenalizar a morte medicamente assistida.

Como ja aqui menciondmos (na analise as doutrinas da culpa e do consentimento), o
art.134° do CP, ao contrario do que se passa no art.135°/2, optou por seguir uma destas
doutrinas - a doutrina do consentimento. Assim, nestes termos, o art.134° apela para as
regras daquele, devendo atingir a qualidade de um consentimento livre e esclarecido sob
a forma de um pedido “sério, instante e expresso”.

Nao serd contraditorio estabelecer solugdes distintas para comportamentos que
apresentam alguma proximidade? Isto ¢, serd correto afirmarmos que uma vitima com
capacidades sensivelmente diminuidas tem uma capacidade suficiente para praticar
suicidio e, pelo contrario, ja ndo a teria para formular um pedido de homicidio?

Em ambas as situagdes, devemos ter em conta que a vitima pretende terminar com a
sua vida, mudando apenas os meios através dos quais realiza o seu intento. E, como tal,
anosso ver, dever-se-ia exigir o mesmo grau de capacidade. Como nos salienta Herzberg,

seria grave contradicao de valoracdo se a vontade de morrer — considerada como nao
livre no caso de intervencao activa de terceiro — viesse a ser tida como livremente
responsavel em caso de execugdo pela propria pessoa cansada de viver (...).%

8 Teixeira, Jodo Marques, 2006 (1), p.8.
8 Herzberg, 1985, p.336, apud Andrade, Manuel Costa, 2012, p.144.
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Desta forma, ndo nos parece que se devam estabelecer solugdes distintas para ambos
os casos. A vitima de incitamento ao suicidio deve tomar uma decisdo livre e esclarecida
nos mesmos moldes do art.134°. S6 assim havera (a nosso ver) uma coeréncia na puni¢ao
destes comportamentos.

A par destas conclusdes, ndo podemos deixar de ter em conta a mais recente tentativa
para legalizar a morte medicamente assistida. Nao podemos deixar de frisar que, ao
momento da realizagdo desta analise, esse Decreto foi declarado inconstitucional, como
ja aqui demos nota. No entanto, essa declaracdo ndo teve como fundamento as questdes
que aqui langamos.

Segundo este Decreto, a morte medicamente assistida ocorre por “decisdo da propria
pessoa, maior, cuja vontade seja atual e reiterada, séria, livre e esclarecida (...)”. Face a
esta redagdo, facilmente constatimos a sua proximidade em relagdo ao que vem
estabelecido no art.134°. No entanto, em relagdo ao art.135°/2, as diferencas ja se tornam
patentes.

Se a pessoa que decide suicidar-se (suicidio assistido) deve apresentar uma vontade
séria, livre e esclarecida, entdo, por que razao, nao deve apresentar exatamente a mesma
vontade no ambito do art.135°?

O que queremos com isto dizer € que nos parece que o proprio conceito de suicidio ja
deve pressupor os referidos requisitos da liberdade e seriedade. O que esta proposta de
lei nos traz de especifico ¢ o contexto de doenga (aliado aos especificos procedimentos a
seguir para avaliar a sua gravidade) em que o suicidio se ird concretizar.

Claramente seria esta a intencao, pelo que, nao nos parece que faca sentido distinguir
0 que podemos entender por suicidio conforme a situagdo em causa. Esta deve ser uma
defini¢do igual e aplicavel em todo o ordenamento juridico. Como também o deve ser o
efeito de uma perturbagado psiquica na capacidade de avaliar e decidir a conduta.

Nos termos do art.7°/1, alinea b), deste Decreto, se os médicos responsaveis pelo
processo de morte medicamente assistida admitissem que a pessoa era portadora de
perturbagdo psiquica ou condicdo médica que afetasse a sua capacidade de tomar
decisdes, seria obrigatorio um parecer de um médico especialista em psiquiatria. E, se
este confirmasse tal afetacdo na capacidade, o procedimento em curso seria cancelado
(art.7°/2). Ora, esta seria uma solucdo claramente contraria & que vem estabelecida no
art.135°/2.

Assim, se ndo podemos admitir que uma determinada pessoa que padeca de uma

perturbagdo psiquica que afete a sua capacidade de tomar decisdes possa decidir de forma
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livre e responsavel sobre um suicidio assistido, como podemos admitir que essa mesma
pessoa ja detenha tal capacidade para praticar suicidio quando incitada por um terceiro?

A solucdo apresentada pelo art.135°/2, nomeadamente no que respeita a capacidades
sensivelmente diminuidas em razdo de anomalia psiquica, parece-nos ir contra a protecao
que este bem juridico (vida) apresenta nas restantes normas, nomeadamente no art.134°
do CP. Da mesma forma, constatamos que a percecao atual do legislador no que respeita
ao suicidio também nao corresponde ao que vem estabelecido no art.135°%2.

O agente que incita outrem, com estas qualidades, nao pode ser considerado “apenas”
como um instigador ao suicidio, porque, na realidade, e por tudo o que aqui defendemos,
nado se trata (verdadeiramente) de tal situacao.

Defendemos, assim, que estes casos deveriam ser punidos como uma autoria mediata
de homicidio, por faltar esta capacidade de analise e decisdo a vitima e por esta ser, deste
modo, um “instrumento” nas maos do autor. Da mesma forma, acreditamos que o art.135°
do CP deveria seguir as mesmas exigéncias do art.134°, que ndo s6 nos parecem ser
essenciais para delimitarmos o incitamento ao suicidio da autoria mediata de homicidio,
como também estaria em sintonia com o estabelecido para a morte medicamente assistida.

Afirmamos, assim, a nossa preferéncia pela doutrina do consentimento. J& aqui
dissemos que no suicidio, ao contrario do que se passa em atos praticados contra terceiros,
ndo estamos perante uma avaliagdo da ilicitude, do desvalor da conduta ou da culpa.
Concordamos com Herzberg quando afirma que a tese da exculpagdo “labora, por assim
dizer, com a hipétese de o suicidio ser um crime.”®” Desta forma, acreditamos que esta
questdo se aproxima antes do art.134° e, como tal, de uma capacidade para consentir.

Na opinido de Costa Andrade, a solugdo atual do art.135°/2 permite uma “maior
plasticidade do regime (...)”.%® Contudo, acreditamos que essa flexibilidade ndo se
colocaria em causa na solucdo que defendemos. Uma perturbacao psiquica, por si s6, ndo
determinaria a exclusao destes casos do art.135°. Tudo dependeria do caso concreto e da

medida em que tal perturbagdo afetasse a capacidade para aquele ato.

87 Herzberg, 1985, p.336, apud Andrade, Manuel Costa, 2012, p.144.
88 Andrade, Manuel Costa, 2012, p.146.
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CONCLUSAO

O nosso estudo reflete sobre questdes relacionadas com o art.135° do CP que nos
parecem ser fulcrais para uma melhor compreensao do tema sobre o qual nos debrugamos.

Cremos que ficou patente, ao longo da exposi¢do, as nossas reservas sobre alguns
aspetos dissecados. Assim, em sumula, entendemos que o art.135° do CP deveria sofrer
algumas alteragdes que permitissem acautelar pontos que consideramos essenciais e que,
a nosso ver, merecem um tratamento juridico distinto do que esta previsto atualmente.

Entendemos, entdo, primeiramente, que uma alteracao importante a este artigo passaria
por distinguir (em termos de moldura legal) as condutas de incitamento e auxilio ao
suicidio. Como mencionamos anteriormente, entendemos que se trata de condutas
materialmente distintas e com grau de gravidade (e desvalor) significativamente
diferente. A atual solugdo, ndo sé prevé a mesma moldura para o auxilio e o incitamento,
como também para o crime de homicidio a pedido da vitima do art.134° (face ao
art.135°/1). Assim, julgamos que o art.135° deveria tragar uma moldura legal distinta para
ambas as condutas, devendo ao auxilio corresponder uma moldura inferior em relagao ao
incitamento (e, também, do homicidio a pedido da vitima). J& no que respeita ao
incitamento ao suicidio ¢ o homicidio a pedido da vitima, também sera questionavel a
previsdo da mesma moldura legal (em relagdo ao art.135°1). Nao obstante, em relacao a
este aspeto, ja ndo nos surgem tantas reservas. Se, por um lado, temos um agente que
mata outrem (a seu pedido) pelas proprias maos, por outro, o agente desencadeia na vitima
a resolugao desta se matar, o que, em termos de desvalor, podem acabar por se equiparar
ambas as condutas (embora, deixemos claro, tendamos a concordar que o incitamento
pode corresponder a uma conduta mais desvaliosa, visto que no homicidio a pedido da
vitima o agente age no ambito de uma resolugdo desta, ao passo que, ali, € ele que a cria).

Por fim, consideramos também importante que o art.135°2 do CP fosse ao encontro
das consideragdes que aqui tragamos no que respeita as vitimas com capacidades
sensivelmente diminuidas em razao de anomalia psiquica.

Entendemos que se deve ser mais exigente na protecdo do bem juridico (vida)
acautelado pelo art.135° e que, assim, a atual solucdo legal, ao exigir um minimo de
capacidade da vitima para ainda se considerar um suicidio, vai contra a prote¢do que o

mesmo bem juridico acolhe noutros preceitos, como o art.134°. Nao merece, desta forma,
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o nosso acordo sobre esta diferenca de tratamento de situagdes que, a nosso ver,
apresentam alguma proximidade.

As anomalias psiquicas, como pretendemos demonstrar, traduzem uma forte tendéncia
ao suicidio, pelo que a conduta do agente que incita outrem ao mesmo, potencializa um
risco que, por si s0, ja é elevado. A par, as capacidades da vitima, no ambito do art.135°/2,
estdo de tal modo diminuidas que inquinam a compreensao sobre a conduta que pratica.

Além do mais, com a mais recente tentativa para legalizar a morte medicamente
assistida, constatamos que os requisitos exigidos em relagdo a vitima aproximam-se do
que vem estabelecido no art.134° do CP.

Tendo em conta estas consideracdes, € como desenvolvemos supra, acreditamos que
o art.135° deveria seguir as exigéncias do art.134° (semelhantes as previstas para a morte
medicamente assistida) e aproximar-se da doutrina do consentimento.

Face a estas conclusdes, questionamos se, com a nossa proposta, ainda haveria lugar
para uma agravacao tal como a prevista no art.135°/2. Consideramos que ainda seria
possivel. Contudo, levaria a que tivéssemos de definir em que medida uma diminuigao
das capacidades seria ainda um suicidio, tendo provavelmente de recorrer a conceitos
indeterminados que, por sua vez, levantariam sérias duvidas sobre qual o numero do
preceito a aplicar. Talvez a solu¢do que menos duvidas suscitasse seria a de admitir que
pode existir uma pequena diminui¢do das capacidades da vitima e, em funcdo disso,

distinguir esses casos na moldura concreta a aplicar.
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