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I. INTRODUCAO

Apesar de estar, na sua esséncia, ligado a proteccdo de bens juridicos relativos a
pessoas, o Direito Penal portugués ndo ignora o nascituro.

A tutela penal conferida ao ndo nascido est4, no entanto, intima e unicamente ligada
ao tipo cléassico de aborto, que incrimina as ofensas dolosas ao bem juridico vida intra-
uterina.

A integridade fisica pré-natal, por outro lado, ndo encontra qualquer protec¢do no
Codigo Penal. Afastada a aplicacdo dos tipos classicos (e.g. de ofensas a integridade fisica
ou de aborto), condutas que lesem o corpo ou a saude do ser humano in utero, mas que
ndo impegam o seu nascimento, sdo, deste modo, penalmente irrelevantes. E isto, ainda
que estas lesdes se venham a repercutir ¢ a manifestar (como commumente ocorre) na
pessoa que vem a nascer, limitando a sua capacidade fisica, limitando (quem sabe toda)
a sua vida.

A reflex@o juridico-penal em torno da integridade fisica pré-natal, ganha cada vez
mais relevancia, sobretudo a propdsito de actos danosos cometidos pela propria gestante
(fruto, e.g. de comportamentos de risco, como o consumo excessivo de alcool ou de
estupefacientes), mas mantém o seu cabimento relativamente a comportamentos de
terceiros, nomeadamente, médicos — especialmente, no que diz respeito a prescricdo de
certos medicamentos (vejam-se as milhares de vitimas da Talidomida), mas também a
errada utilizagao dos meios de diagndstico pré-natal.

Numa era em que o nascituro € ja, ndo so, reconhecido (tanto pela ciéncia médica
como pelo Direito), como vida humana singular, mas também como organismo
biologicamente autonomo (o concebido ndo ¢ um 6rgao da mae), a questao juridico-penal
acerca da integridade fisica pré-natal impde, cada vez mais, uma atenta reflexao.

Perante a atitude de outros ordenamentos penais, que passaram a criminalizar as
lesdes causadas ao corpo ou a saude do embrido in utero, (veja-se o exemplo do espanhol,
que inseriu, em 1995, o ilicito penal de lesdes fetais) urge debater e refletir acerca da
pertinéncia e necessidade de uma eventual tutela penal da integridade fisica pré-natal, no
ordenamento juridico portugués.

E precisamente esta reflexdo que nos propomos a fazer ao longo da presente

dissertagao.



CAPITULO 1

1. A CONSTITUICAO PENAL E A CRIMINALIZACAO

Antes de passarmos a questdo de saber se o legislador penal portugués deve intervir
no sentido de punir as lesdes pré-natais, incumbe fazer um esfor¢o para nos colocarmos
no seu papel no momento em que decide que determinada conduta deve ser criminalizada,
de modo a analisarmos os passos que devem ser dados em ordem a uma intervengao
legitima e ndo arbitraria.

Num Estado de Direito democratico, liberal e humanista — como ¢é o Estado
portugués, (cf. artigos 1° e 2° da Constituicdo da Republica Portuguesa) —, a
criminalizacdo (ou descriminalizagdo) de uma conduta ¢ um exercicio necessariamente
limitado e justificado, estando longe de ser uma mera decisdo politica. Tendo a pena a
potencialidade de consistir numa restri¢ao da liberdade das pessoas ou do seu patrimonio
pessoal e traduzindo-se sempre numa afectacdo da dignidade humana — valores
fundamentais em qualquer Estado liberal — ndo podia ser de outra forma.

O poder punitivo do Estado ¢ um poder apoiado, formal e materialmente, na
Constitui¢do'. A Constitui¢do Penal levanta, desde logo, rigorosos limites & intervencio
legislativa punitiva: no seu artigo 29°, a Lei fundamental portuguesa prevé um conjunto
de principios condutores de toda a politica criminal, que, por um lado, garantem aos
cidaddos o direito subjectivo de jamais serem punidos a sua margem e que, por outro,
impdoem ao Estado o dever de conformagdo legislativa em matéria criminal com esses
mesmos principios’, que obstam & possibilidade de uma intervengdo arbitraria ou
excessiva.

O legislador esta, em matéria de politica criminal, fortemente condicionado pelo
principio da legalidade — refletido no brocardo nullum crimen nulla poena sine lege —

principio que, por sua vez, abrange varias determinagoes.

! Cf. Brito, José de Sousa e (1978), “A lei penal na Constitui¢io”, in VV.AA., Estudos
sobre a Constitui¢do, vol. 11, pp. 197-254. No mesmo sentido, Dias, Jorge de Figueiredo
(1988), Direito Penal 2: parte geral — As consequéncias juridicas do crime, p. 51.

? Canotilho, José Gomes e Moreira, Vital (2007), Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa
anotada vol. 1, 4* edigdo, p. 193.



O principio da legalidade, impde que o crime (a pena) esteja descrito em lei formal,
estabelecendo a reserva de lei da Assembleia da Republica em matéria criminal — o
Governo s6 podera legislar sobre esta matéria através de autorizacdo daquela (cf. artigo
165°, 1n.°1, al. ¢) da Constituigao).

O nullum crimen nulla poena sine lege reflete-se ainda no principio da tipicidade
que, por sua vez, impde a especificagdo e delimita¢do, do tipo de crime, tornando
ilegitimas defini¢des incertas ou vagas® e proibindo a analogia na defini¢do de crimes.
Este principio abrange ainda as penas, que devem estar determinadas relativamente a cada
tipo de crime.

Ao nivel da sua aplicagdo, o principio da legalidade repercute-se na proibi¢ao da
retroactividade (contra réu), impedindo que a lei qualifique como crime factos passados,
ou aplique a crimes anteriores, penas mais pesadas. Este principio obriga ainda a que seja
desconsiderado crime um facto que uma lei posterior vem despenalizar ou que passe a ser
punido com menos severidade se uma lei posterior vier a sancionar de forma mais leve
(principio da aplicagdo retroactiva da lei penal mais favoravel).

Sendo a lei punitiva uma lei restritiva de direitos fundamentais, as limitagdes de que
temos vindo a falar ndo podem, no entanto, ser suficientes. Um Estado (material) de
Direito ndo pode dar oportunidade a qualquer tipo de poder arbitrario ou absoluto, tendo
a obrigagdo de consolidar instrumentos genuinos (que ganhem consisténcia para além da
lei formal) que garantam o controlo, ndo s6 a nivel de forma, mas também de conteudo
da lei criminal. Assim, ndo basta uma lei punitiva escrita, prévia e certa para que a lei
criminalizadora seja legitima®.

Para efeitos de criminaliza¢do deve ser dada resposta concisa a questdo de saber se
determinada conduta apresenta dignidade punitiva.

E responder afirmativamente a esta questdo ¢, em primeiro lugar, constatar a

existéncia de um bem juridico-penal a proteger. O Direito Penal de um Estado liberal

3 Neste sentido, Canotilho, Jos¢é Gomes e Moreira, Vital (2007), Constituicio da
Republica Portuguesa anotada, volume 1, 4* edicao.

* Esta ideia remonta ja ao conceito material de crime proposto por Feuerbach no século
XIX. Cf. Almeida, Carlota Pizarro de, “Algumas reflexdes a proposito do acordao 211/95
do Tribunal Constitucional”, in Palma, Maria Fernanda, Almeida, Carlota Pizarro ¢

Vialonga, José Manuel (2009), Casos e materiais de direito penal, 3* ed., Almedina, pp



apresenta uma natureza essencialmente protectora’, assumindo como principal funcio a
proteccdo de bens juridicos essenciais ao desenvolvimento do individuo e a vida em
comunidade. E ¢ precisamente este o ponto de partida para uma interven¢do punitiva
legitima: o bem juridico-penal.

Historicamente, a concepg¢do de bem juridico-penal recua ja a época do Iluminismo
criminal — época em que foram encetados esforcos no sentido de levantar limites
materiais ao poder punitivo arbitrdrio — e foi tendo uma evolugdo algo conturbada,
acabando mesmo por evidenciar “uma capacidade de adaptagdo a diferentes ou mesmo
opostas concepcdes (embora se possa entender que algumas representaram a sua

adulteragdo ou o seu esvaziamento)”®

afastando-se de qualquer linha de continuidade.

Actualmente, a concepcao de bem juridico regressa a concepcdo garantistica que
manifestava o conceito material de crime do [luminismo, assumindo hoje, ndo s6, uma
funcao sistematica (organizagdo na lei dos tipos de crime e compreensdo teoldgica do seu
alcance) mas também, e mais importante que isso, uma fung¢do critica, operando como
um verdadeiro limite a intervencio do legislador penal’.

Apesar de permanecer um conceito abstrato e de, a sua volta, co-existirem ainda
assim inumeras defini¢des que o tentam densificar, a concep¢do de bem juridico retine
um consenso de fundo quanto ao caracter de essencialidade, ou de fundamentalidade, para
a existéncia humana em comunidade de que os bens se devem revestir para serem
considerados bens juridicos dignos de tutela penal®. A decisiva conclusio resultante da

teoria do bem juridico, enquanto garantia da liberdade, consiste na ilegitimidade da

incriminag¢do quando referida a comportamentos que ndo ponham em causa nem o livre

> Neste sentido, Costa, José de Faria, “Sobre o objecto de protec¢io do direito penal: o
lugar do bem juridico na doutrina de um direito penal nao iliberal”, in VV.AA, Revista
de legislagdo e jurisprudéncia, n.° 3978, ano 142° (Jan/ Fev. de 2013), pp.

¢ Cunha, Maria da Conceig¢do Ferreira da (1995), “Constituicdo e crime” — uma
perspectiva da criminalizagdo e da descriminaliza¢do, UCP editora, p. 71. Veja-se
também Almeida, Carlota Pizarro de, “Algumas reflexdes a proposito do acordao 211/95
do Tribunal Constitucional”, in Palma, Maria Fernanda; Almeida, Carlota Pizarro ¢
Vialonga, José Manuel (2009), Casos e materiais de direito penal, 3* Ed., Almedina, p.
205.

" Neste sentido, Costa, José Faria da, Op. Cit. nota 5

¥ Vide Cunha, Maria da Conceigio Ferreira da (1995), Op. Cit. p. 83.



desenvolvimento do individuo, nem as condi¢cdes sociais necessarias a esse
desenvolvimento’.

Daqui resultam, desde logo, duas importantes consequéncias: 1) a ilegitimidade de
uma intervencio penal em ordem a uma tutela de valores de ordem moral e 2) a
mutabilidade dos bens juridicos a proteger, o que obriga o legislador a acompanhar o
ambiente valorativo da respectiva comunidade, espacio-temporalmente situada'’,

Todavia, apesar deste consenso de fundo, quanto ao seu caracter de essencialidade,
o bem juridico penal permanece uma categoria abstrata carente de concretizagdo e € aqui
que a questdo assume a sua essencialidade: na altura de “converter o bem juridico num
conceito dotado de fungao critica, capaz de orientar ou até mesmo de vincular o legislador
penal na escolha dos factos a criminalizar e a descriminalizar”'?.

A criminalizacdo de certa conduta estd, como vimos, dependente da existéncia de um
bem juridico a proteger e certamente que a deferminagdo de um bem juridico digno de
tutela criminal ndo serd uma mera decisdo politica. A verdade ¢ que no exercicio da sua
actividade, o legislador penal ndo deixa de ter uma larga margem de descricionariedade
e também nao deixa de ser correcto dizer que o acto de legislar implica sempre juizos de
valor. A concepg¢do de bem juridico ndo consegue, por si so, estabelecer uma barreira
fisica entre o que pode ou ndo pode ser criminalizado.

Para que possam ser extraidas consequéncias praticas e concretas da concepgao
(abstrata) de bem juridico que sejam verdadeiramente vinculativas para o legislador penal
é necessario recorrer a uma “instancia mediadora que lhe confira operatividade”", a um

instrumento legitimo que permita entdo proceder a sua concretizagdo — € esse

instrumento ¢ a Constituicdo.

? Cf. Roxin, Claus, “O conceito de bem juridico como padréo critico da norma penal posto
a prova”, in, VV.AA., Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 3, fasciculo 1.

1 Vide, Dias, Jorge de Figueiredo (1988), Direito Penal 2 — As consequéncias juridicas
do crime, p.43.

"'Cf. Cunha, Maria da Conceigdo Ferreira da (1995), Op. Cit., p. 112.

2Cf. Cunha, Maria da Conceigdo Ferreira da (1995), Op. Cit.

BCf. Cunha, Maria da Conceigio Ferreira da (1995), Op. Cit.. p. 104.

' Neste sentido, Brito, José de Sousa e (1978), “A lei penal na Constitui¢io”, in VV.AA,
Estudos sobre a Constitui¢do, vol. 11, pp. 197-254. Vide também, Dias, Jorge de

Figueiredo, “«O Direito Penal do Bem Juridico» como principio juridico-constitucional”,
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Contendo a Constituicio — em sentido material> — o aglomerado axiologico que,
ndo so faz parte de uma determinada sociedade, como da expressdo e estrutura o proprio
(tipo de) Estado, o papel de mediatizador de um conceito de bem juridico com sentido
critico ndo podia deixar de lhe ser entregue'®. E a Constituigio de cada Estado o elemento
que, de forma consensual, reine e dd expressdo aos principios fundamentais, as
valoragdes essenciais, que caracterizam essa precisa sociedade, dai que a questao de saber
0 que pode ser legitimamente objecto de pena — no fundo, o que pode ser objecto de
protecgio do Direito Penal — deva ser dirigida a Constituigao'’. Como afirma Roxin'®,
“num Estado de direito baseado na liberdade dos individuos, um conceito politico-
criminal de bem juridico vinculante s6 pode resultar das tarefas positivadas na
Constitui¢ao”.

Resta entdo a questdo de saber que tipo de relagdo existe entre a liberdade de opgao

119

(descricionariedade) legislativa e a necessidade de concretizagdo constitucional . E esta

ndo ¢ uma questdo de somenos, ja que dela derivam vérias consequéncias, nomeadamente,

in VV.AA., Revista de Legisla¢do e Jurisprudéncia, ano 142, n.° 3998, pp. 250-266. E
ainda, Cunha, Maria da Concei¢ao Ferreira da (1995), “Constitui¢do e crime” — uma
perspectiva da criminalizagdo e da descriminalizagdo, UCP editora.

" Jorge Miranda entende que “Constituicdo material é, pois, o acervo de principios
fundamentais estruturantes e caracterizantes de cada Constituicdo em sentido material
positivo; a manifestagdo directa e imediata de uma ideia de Direito que se impde numa
dada colectividade (seja pelo consentimento, seja pela adesdo passiva); a resultante
priméria do exercicio do poder constituinte material; e, em democracia, a expressao
maxima da vontade popular livremente formada”. Cf. Miranda, Jorge (2014) Manual de
direito constitucional, Coimbra Ed., tomo II,, p. 25.

' Neste sentido, Dias, Jorge de Figueiredo, Op. Cit. nota 14. No mesmo sentido, Brito,
José de Sousa e (1978), Op. Cit. nota 14.

" Dias, Jorge de Figueiredo, Op. Cit. nota 14.

'8Cf. Roxin, Claus (1982), Strafrecht, Allgemeiner Teil, pp. 7 e ss. apud, Cunha, Maria
da Conceicdo Ferreira da (1985), “Constituicdo e crime” — uma perspectiva da
criminalizag¢do e da descriminaliza¢do, UCP editora, p.145.

' Conceigdo Cunha faz uma analise da doutrina juridica italiana, apontando as varias
concepgoes que existem acerca desta relacdo, naquele ordenamento. Cf. Cunha, Maria da

Conceigdo Ferreira da (1995), Op. Cit. pp.167 ¢ ss.

11



ao nivel da separa¢do de poderes — se considerarmos, acompanhando uma concep¢ao
restrita, que devem ser consideradas inconstitucionais todas as normas que criminalizem
a violagdo de valores sem uma expressao na Constituicao, estaremos a alargar o ambito
de competéncia em matéria penal do Tribunal Constitucional, em detrimento do grau de
descricionariedade do legislador penal (e vice-versa).

Nas palavras de Figueiredo Dias™, “a no¢do de bem juridico torna-se politico-
criminalmente 1til, erigindo-se em padrao critico do sistema juridico-penal, quando se
aceite que a ordem dos bens juridicos tutelaveis pelo direito penal constitui uma
ordenacdo axiologica como aquela que preside a Constituicdo. Entre as duas ordens se
verificando uma relacdo que ndo ¢ por certo de identidade, ou sequer de reciproca
cobertura, mas de analogia material, fundada numa essencial correspondéncia de sentido
e — do ponto de vista da sua tutela — de fins. Correspondéncia que deriva, também ela,
de a ordem juridico-constitucional constituir o quadro de referéncia e, simultaneamente,
o critério regulativo da actividade punitiva do Estado. E nesta acep¢io — concluia eu —
que os bens juridicos protegidos pelo direito penal devem considerar-se concretizagdes
dos valores constitucionais expressa ou implicitamente ligados aos direitos e deveres
fundamentais e a ordenagdo social, politica e econdémica. Sendo por esta via — e s6 por
ela em definitivo — que os bens juridicos se “transformam” em bens juridicos dignos de
tutela penal ou com dignidade juridico-penal, numa palavra, em bens juridico-penais”.

E tudo o que tem vindo a ser exposto ¢ imposto pela Constituicdo — o artigo 18°, n.°
2 da Constituicdo da Republica Portuguesa impde que “a lei s6 pode restringir os direitos,
liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constitui¢do, devendo as
restricdes limitar-se ao necessdrio para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos "',

Deste artigo se retira que a Constituigdo impde ao legislador penal, pressupostos
materiais de legitimidade para efeitos de criminaliza¢do de determinadas condutas, ja que
estas implicam sempre, como ja dissemos, uma efectiva restricao a direitos fundamentais
— nomeadamente, ao direito a liberdade (previsto no artigo 27° da Constituicao) ou ao
direito de propriedade (previsto no artigo 62°).

Em primeiro lugar, exige-se a previsdo constitucional expressa da respectiva

restricdo, i.e, “toda a restricdo tem de estar expressamente credenciada no texto

2 Dias, Jorge de Figueiredo, Op. Cit. nota 14.
! Redagio da LC n.° 1/82, que alterou os n.° 2 e 3.
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constitucional, tornando-se portanto necessario que a admissibilidade da restricao
encontre nele expressdo suficiente e adequada (parecendo de admitir, porém, que a
previsdo ndo necessita de ser directa para ser expressa)”%.

Em segundo lugar, a Constituicdo obriga a que a restricao seja justificada pela
salvaguarda de um outro direito ou interesse constitucionalmente protegido (cfr. n.° 2 in
fine). Este pressuposto material impde ao legislador que o interesse invocado para
restringir um qualquer direito fundamental tenha na Constitui¢do suficiente e adequada
expressao.

O legislador penal so terd, deste modo, legitimidade para criminalizar uma conduta
em nome da protec¢do de um bem juridico, que sera, necessariamente, um bem que esta
numa relacdo de analogia substancial com os valores que presidem a ordenagdo
constitucional®.

Mas, note-se, esta relagdo de analogia substancial que existe entre os bens juridico-
penais e a ordenacdo axioldgica constitucional ndo ¢, nem pode ser, uma relagcdo de
identidade.

Esta relagdo de analogia substancial ndo implica que todos os bens constitucionais
sejam elevados a categoria de bem juridico-penais. Nem faria sentido que assim fosse.
Por vérios motivos. Em primeiro lugar, porque a tutela constitucional ndo se confunde
com a penal que ¢ uma tutela, ndo s6 de ultima ratio, mas também fragmentaria. A
protec¢do de bens juridico-penais ¢ (como veremos adiante) uma protec¢do de ultimo
meio, estando reservada para casos em que nao existem meios alternativos adequados ou
suficientemente eficazes para tutelar esse particular bem juridico. Por outro lado, o
legislador penal, ao concretizar valores constitucionais podera, por exemplo, fazé-lo
tendo somente em conta determinados aspectos desse valor ou apenas quando se
preencham determinados pressupostos, como pode ainda reservar a proteccao de certo
bem juridico para circunstancias especificas ou apenas relativamente a agressdes mais
graves (etc.), que impliquem uma maior danosidade social, uma maior lesdo ou perigo
para os bens juridicos. Como aponta Concei¢do Cunha*, pode inclusivamente, suceder o

inverso: “pode o Direito Penal, na concretizagdo de principios ou valores com algum

2 Neste sentido, Canotilho, Jos¢é Gomes e Moreira, Vital, Constituicido da Repiiblica

Portuguesa anotada. Vol. 1, 4* edigdo, anotagdo ao artigo 18°, pag. 391.

24 Cunha, Maria da Conceigao Ferreira da, Op. Cit. nota 14, p. 208.
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relevo constitucional, conceder uma proteccdo mais ampla a esses valores; até porque
tratando-se de uma relagdo com principios ou valores de conteudo muito vago, na sua
configura¢do concreta podem ganhar em completude de tutela, desde que tal ndo va contra
o espirito da Constitui¢do ou contra algum seu preceito em particular, podendo mesmo
tutelar-se penalmente um bem que ndo encontre relagdo directa na Constituigdo, desde
que a encontre, de algum modo, de uma forma implicita” ou que encontre no texto
constitucional “expressio suficiente e adequada”™®.

Mas a verdade ¢ que, sendo a Constituigdo Portuguesa — e referimo-nos a
Constitui¢ao formal — uma das mais extensas Constitui96e526, ndo sera, na maioria das
vezes, sequer necessario recorrer a valores implicitos.

A ofensa a um bem juridico com reflexo em valores constitucionais*’ que cause uma
danosidade social, ndo ¢, ainda assim, condi¢ao suficiente para uma legitima intervengao
criminalizadora.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, ao impor que a restrigdo dos direitos,
liberdades e garantias se resuma ao necessario, remete o legislador penal para um dever
de respeito pelo principio da proporcionalidade em sentido amplo — também conhecido
por principio da proibi¢do do excesso (cfr. artigo 18° n.° 2, 2. parte).

O principio da proporcionalidade em sentido lato, divide-se em trés sub-principios:
o principio da adequagdo (ou da idoneidade), da exigibilidade (ou indispensabilidade) e
ainda no principio da proporcionalidade em sentido restrito.

O principio constitucional da adequagdo impde que as leis restritivas se revelem
como meio adequado para a prossecugao dos fins por si visados — o que, no que concerne
ao direito penal, significa que as medidas criminalizadoras devem ser adequadas a

proteccao de bens juridicos.

25 Canotilho, José Gomes e Moreira, Vital (2007), Constitui¢do da Republica Portuguesa
anotada, 4* edigdo, Coimbra Ed., vol. I, p. 391.

% A Constitui¢io da Republica Portuguesa de 1976 tem 296 artigos, mais do que a
Constituicao espanhola de 1978 (169 artigos), que a alema de 1949, (146 artigos), que a
francesa de 1946 (89 artigos) e que a brasileira de 1988 (250 artigos).

27 Neste sentido, Cunha, Maria da Conceigdo Ferreira da (1985), Op. Cit. p. 218; Em
sentido diverso, considerando que a necessidade penal se enquadra ainda na dignidade
penal, Cunha, Paulo Ferreira da (1998), 4 Constituicdo do crime — da substancial

constitucionalidade do direito penal, Coimbra editora, p.48.
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O principio da exigibilidade impde que as medidas restritivas se revelem essenciais
ou necessarias, no sentido em que os objectivos a alcancar por essa medida ndo podiam
ser atingidos por outros meios menos onerosos para os direitos restringidos. No ambito
do direito penal, esta exigéncia resume-se ao principio da subsidariedade e ao principio
da necessidade da pena — a tutela através de sang¢des penais terd de ser o Unico meio de
defesa (por insuficiéncia ou ineficacia de outros meios, por exemplo, do direito civil, do
direito administrativo, medidas sociais etc.). Se ndo houver necessidade de tutelar bens
juridicos, porque o facto ndo representa uma verdadeira afectacao daqueles ou se houver
um meio menos grave (que a pena) de os tutelar, a medida serd inconstitucional.

Por fim, o principio da proporcionalidade em sentido restrito impde o equilibrio ou
uma justa medida entre a restricdo de direitos e os fins obtidos com a medida restritiva.
A Constituicao proibe que exista uma despropor¢do entre a restricdo de direitos e os fins
a alcangar com a medida restritiva. Ao nivel da lei penal, tera obrigatoriamente de haver
uma relagdo de equilibrio (de proporcionalidade) entre o bem tutelado e os direitos
restringidos. Para respeitar esta exigéncia de proporcionalidade entre bem tutelado/
direitos restringidos, o legislador penal terd de tomar em conta varios factores, entre os
quais, o grau de importancia do bem-juridico a proteger, as consequéncias sociais da sua
lesdo, a culpa do agente, as circunstancias do caso, etc., factores que irdo
consequentemente influir no grau de antecipacao da tutela, nas formas de lesdo a penalizar
e ainda na medida abstracta da pena®®.

Do principio constitucional da proporcionalidade (em particular, na sua vertente de
exigibilidade e adequacgdo, atrds expostas) extrai-se um segundo, mas ndo menos
relevante, limite a punicdo: a exigéncia da verificagdo de uma efectiva caréncia de tutela
penal, que se resume ao caracter de ultima ratio do Direito Penal. E ¢ neste sentido que
Roxin afirma que “o bem juridico recebe uma dupla protec¢ao: pelo Direito Penal e ante
o Direito Penal que, usado exageradamente provoca precisamente as situacdes que quer

combater”?’.

¥ Neste sentido, Cunha, Maria da Conceigio Ferreira da, Op. Cit., p. 212.
¥ Roxin, Claus, Sentidos y Limites de la Pena Estadual, p.22 apud Cunha, Maria da
Conceigao Ferreira da, Op. Cit. p. 221.
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Assim, para efeitos de criminaliza¢do de uma conduta €, ndo s6, indispenséavel que
esta lese ou ponha em perigo um bem juridico, mas também que se verifique uma efectiva
necessidade de tutela penal — assim a Constitui¢do o impde™.

A necessidade de tutela penal decorre, como j4 antecipdmos, do artigo 18°, n.°2 da
Constituicao da Republica Portuguesa e encontra fundamento no principio da dignidade
da pessoa — cfr. artigo 1° da Constituicdo da Republica Portuguesa — e no principio do
Estado de direito democratico — artigo 2° da Constitui¢do — estando em estreita relagao
com o fim ultimo do direito penal — a protec¢do de bens juridicos através da prevencao
geral (beneficiando-se a positiva) e especial (cfr. artigo 40° do Codigo Penal).

Representando uma restrigdo a direitos fundamentais, a sancdo penal deve ser
reduzida ao necessario — a pena so serd justificada na medida em que seja indispensavel,
na sua existéncia e na sua medida, a conservagdo e & paz da sociedade®® — sendo que s6
propositos de prevencado, geral e especial, e nunca de absoluta retribui¢ao ou expiagao da
culpa poderao justificar o recurso a sango criminal®*.

O principio da necessidade concretiza-se, assim, no principio da intervengdo minima
do Direito Penal — havera intervencao do direito penal quando nio existam outros meios
capazes de conferir uma tutela suficiente e adequada ao bem digno de protec¢do — e no
principio da adequagdo e eficdcia — ser a tutela penal meio adequado e idoneo a
protecgio do bem em causa e que aquela ndo represente mais custos do que beneficios™.

Para averiguar se a tutela penal ¢ necessaria o legislador penal terd, nomeadamente,
que verificar se existem outros meios (juridicos ou ndo), alternativos a pena, que se
demonstrem suficientes e adequados a proteccdo do bem a proteger. Todavia, apesar de

existirem varios esforcos no sentido do desenvolvimento de uma “ciéncia da

% Cf. Andrade, Manuel da Costa, “A «dignidade penal» e a «caréncia de tutela penaly
como referéncia de uma doutrina teleolégico-racional do crime”, in VV.AA, Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 2, Fasc. 2, pp. 173-205.

31 Cf. Brito, José de Sousa, Op. Cit. nota 1.

32 Cf. Dias, Jorge de Figueiredo, Op. Cit. nota 1, p. 54.

3 Neste sentido, Cunha, Maria da Conceigao Ferreira da, “Constitui¢do ¢ crime” — uma

perspectiva da criminalizacdo e da descriminalizacdo, UCP editora, p. 220.
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»3 este ndo é um juizo facil, na medida em que ¢ dificil encontrar uma

subsidariedade
unidade objectiva que nos permita saber quando ¢ que uma tutela alternativa é realmente
eficaz/ suficiente ou, quando seja 6bvio que as medidas alternativas a pena ndo o sdo, se
o direito penal, ¢ de facto, eficaz ou qual sera o grau de eficacia que permita dizer que a
pena é idonea™. Trata-se de uma questdo complexa, sobre a qual ndo nos iremos alongar.
O legislador tera de, para este efeito, realizar uma pesquisa interdisciplinar e institucional
sobre quais os meios juridicos que refletem uma tutela eficiente® e fa-lo-4 relativamente
a condutas concretas, tendo sempre como plano de fundo a finalidade ultima do Direito
Penal — a proteccao de bens juridicos — e os fins das penas — tendo sempre como
primeiro e principal prisma a finalidade de prevengdo geral positiva (correspondendo a

finalidade de reforco da consciéncia juridica da comunidade e do seu sentimento de

seguranga face a violagdo da norma ocorrida)®’.

* Cfr. Roxin, Claus, “O conceito de bem juridico como padrio critico da norma penal
posto a prova”, in VV.AA., Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 3, fasciculo. 1,
pp. 7 € ss.

3% Cf. Dias, Jorge de Figueiredo, Op. Cit. nota 14.

3¢ Neste sentido, Roxin, Claus, “O conceito de bem juridico como padrao critico da norma
penal posto a prova”, in VV.AA., Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Ano 3, Fasc.
I, pp. 7 ess.

37 Cf. Dias, Jorge de Figueiredo, Op. Cit. nota 14, p. 55; no mesmo sentido, Cunha, Maria
da Conceigao Ferreira da (1995), Op. Cit. p. 238.
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CAPITULO 11

2. OESTATUTO JURIDICO DO SER HUMANO PRE-NATAL NA ORDEM
JURIDICA CONSTITUCIONAL E PENAL PORTUGUESA

2.1. O estatuto do ser pré-natal na ordem juridica portuguesa: generalidades

Prévia a questao central do presente trabalho — a de saber se o legislador deve punir
as lesdes pré-natais — deve ser a reflexdo acerca da classificacdo juridica do embrido®®
questdo de extrema importancia, que esta longe de reunir consenso.

Por ser um assunto sobre o qual pesam as mais diversas areas do conhecimento —
desde a ciéncia médica, a filosofia e a ética —, a decisdo juridico-politica a tomar acerca
do estatuto do embrido deve ser uma decisdo, nao so sensivel a todas essas matérias, mas
também bastante refletida, tendo em conta as inumeras consequéncias para a sociedade e
para as pessoas que dela poderdo advir”.

Cientificamente, ¢ incontestavel que o embrido é vida humana*’: o embrido é um ser
vivo — uma vez que ¢ composto por células vivas — de natureza humana — porque
contém ADN humano. Assim, com a fertilizagdo*' forma-se, para além de qualquer

davida, vida humana.

3 Utilizamos a expressdo embriio como sinénimo de ndo nascido, abarcando também o
feto, até ao inicio do nascimento.

% Na medida em que, ndo so6 influenciard, como serd determinante, em questdes como a
interrupgdo voluntaria da gravidez, as técnicas de Procriagdo Medicamente Assistida, o
diagnostico genético pré-implantatorio, a colonagem, as manipulagdes genéticas, etc.

40 Cf. Relatério da Procriacdo Medicamente assistida, de Julho de 2004, anexo ao Parecer
44/CNEV/2004, consultado em: http://www.cnecv.pt.

*1'Sendo que, s6 a partir da nidagdo é possivel reconhecer se estamos perante um ou mais
seres humanos, uma vez que sé por volta do 14° dia apo6s a fertilizagdo, o embrido alcanca
as caracteristicas da unidade e da unicidade — até ai as células que compdem o embrido
sdo totipotentes, ou seja, ndo sdo individualizadas, podendo dar origem a varios resultados
(nomeadamente, a mais do que um ser humano). Cf. Raposo, Vera Lucia (2014), O direito

a imortalidade, Almedina, p. 483.
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E certo que a decisdo do que é ou ndo vida humana nio cabe ao Direito, esta ¢ uma
realidade que lhe ¢ anterior, impondo-se-lhe — aqui o Direito ndo tem qualquer papel
constitutivo —, caindo unicamente na sua algada a determinagdo do momento em que
esta comega a usufruir de protec¢ao, bem como o tipo de protec¢ao que obtera. E nenhuma
destas ¢ uma decisdo que tenha resposta absoluta ou sequer imutavel.

O facto de, a partir da fertiliza¢do, se formar um ser vivo de natureza humana, nao
quer necessariamente dizer que lhe seja devida uma tutela juridica nos mesmos termos
que aquela que ¢ devida a pessoa humana ja nascida — a quem, num Estado de direito
baseado na dignidade humana (cfr. artigo 1.° da Constituig@o), ¢ conferido o mais elevado
grau de proteccdo — ou sequer que lhe seja reservada uma protec¢ao proxima. Este sera
um juizo que ir4 variar consoante o ordenamento juridico®.

A premissa — biologicamente incontestdvel — o embrido é vida humana, deve
contudo, afastar a ideia que o reduz a objecto de direito de propriedade, por considera-lo
mera res. Nao nos parece que em qualquer Estado de Direito guiado por ideias
humanistas, em que a vida humana assume um papel de peso central, seja defensavel
qualificar um ser vivo de espécie humana como coisa®’.

O facto de, a partir da fecundagdo se formar um ser vivo de natureza humana dotado
de autonomia (desde logo, bioldgica e genética) e que, se tudo correr dentro dos padrdes
normais, vira a transformar-se numa pessoa, ndo parece coadunar-se com os corolarios
que advém de “ser-se coisa” — ndo num Estado de Direito baseado na dignidade humana.
Tendo o embrido uma “potencialidade propria e uma autonomia genética, ja que, embora

dependa da mae para sobreviver, o seu desenvolvimento realizar-se-4 de acordo com o

# Testemunha disto é a diferenca entre solugdes adoptadas nos varios ordenamentos
juridicos — enquanto que os ordenamentos da América latina tendem a compreender os
nascituros enquanto pessoa. Esta ja ndo ¢ a tendéncia na Europa e nos EUA. Cf. Raposo,
Vera Lucia (2014), O direito a imortalidade, Almedina, p. 499.

# Esta perspectiva é sobretudo defendida pela classe cientifica que pretende potenciar as
praticas de experimentacdo embriondria. Parece-nos que a apoiar uma solucdo juridica
nos mesmos termos, ainda que conferindo ao embrido, como alguns defendem, o mesmo
respeito devido aos orgdos humanos, levar-nos-ia a resultados tanto absurdos como

perigosos. Cf. Raposo, Vera Lucia (2014), Op. Cit. p. 506 -509.
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seu proprio programa genético”*, facto que o torna um “ser Ginico e irrepetivel”™*, nio
pode ser reduzido a um material humano ou a um 6rgdo materno*®, afastando-se por
completo a coisificagdo do embrido.

Existem, num sentido diametralmente oposto, inimeras vozes, de diversas areas
(desde a religiosa, a da ética e filosofia) entre as quais se reunem varios juristas, que
entendem que o embrido ndo se diferencia da pessoa ja nascida. Para estes autores, a
pessoalidade ndo ¢ um aspecto de aquisicao instantanea (algo que se adquira apenas com
0 nascimento) mas antes um devir — a fase embrionaria ¢ apenas a etapa inicial de um
longo e unico processo, caracterizado por varias fases, que conduz a formagao de uma
pessoa.

Propugnando a inexisténcia de qualquer diferenca entre vida humana e pessoa — “a
vida humana corresponde uma pessoa humana, pois pessoa, ¢ nuclearmente, uma

Vida”4748

—, entre ser embrido e ser pessoa, afirmam intimeros juristas® que o ser néo
nascido ndo deve gozar de uma tutela menor a que o ordenamento prevé para qualquer
outra pessoa, numa fase mais avangada, exigindo-se, para o embrido, a mesma protec¢ao
juridica que se concede a qualquer pessoa nascida, sujeito de direitos fundamentais —

desde logo, do direito a vida, previsto no artigo 24°, n.° 1 da Constitui¢ao.

* Lacadena, J., Statutus del embrién, apud Raposo,Vera Lucia, Op. Cit., p. 510

# Cf. Dias, Jodo Alvaro (1996), Procriacdo Assistida e Responsabilidade Médica,
Coimbra Editora, p. 150; apud Otero, Paulo “Personalidade: um repensar do seu inicio?”’
in Miranda, Jorge e Silva e Marco Antonio Marques da (coord.) et alli (2008), Tratado
Luso-Brasileiro da Dignidade Humana, Quartier Latin Editora, pp. 1011-1022.

6 Neste sentido, Raposo, Vera Lucia (2014), O Direito a Imortalidade, Almedina, pag.
S511.

7 Cf. Campos, Diogo Leite de, “O estatuto juridico do nascituro”, in VV.AA., Nés:
Estudos sobre o direito das pessoas, pp. 75-84.

* As opinides divergem, contudo, no momento decisivo do desenvolvimento embrionario
em que se forma efectivamente uma pessoa — para uns sera com a fecundagdo, outros
com a nidacdo, com a formacao do sistema nervoso central, com o inicio da actividade
cerebral, etc. Cf. Raposo, Vera Lucia (2014), Op. Cit., pp. 478 ¢ ss.

* Entre eles, Cristas, Maria da Assuncao Oliveira, “Quando o mais importante ¢ a vida”,

in VV.AA. (1998), Vida e Direito, pp. 109-110.
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Neste sentido, Paulo Otero, a propdsito do artigo 24°, n.°l da Constituicdo (que
afirma a inviolabilidade da vida humana), sustenta que a Lei Constitucional “(...) ndo se
limita a reconhecer um direito de vida, enquanto expressao de conservagdo de uma vida
j& nascida, envolvendo também a garantia de um direito a vida, traduzido no
desenvolvimento de todas as manifestagdes de vida humana, incluindo o direito ao
nascimento”™. Assim, defende o Professor que a Constituigdo, ndo fazendo distingdo
entre vida nascida e ndo nascida, garante o mesmo grau de inviolabilidade e de protec¢do
para qualquer forma de vida humana (in vitro, uterina e nascida) “circunstncia que
permite falar em direitos fundamentais do embrido humano™'.

O Cddigo Civil portugués, por outro lado, faz depender a personalidade juridica —
i.e, “(...) o reconhecimento pelo Direito que determinada realidade ¢ susceptivel de ser
352

titular de direitos e obrigagdes (...)

66°, n.°1).

— do nascimento completo e com vida (cf. artigo

Assim, se s6 se tem direitos por se ser pessoa € se, em termos juridicos, s6 a partir
“do nascimento completo e com vida” se ¢ pessoa (juridica), o embrido ndo ¢é, em
principio, sujeito de direitos, mormente de direitos fundamentais (e.g. do direito a vida).

Em relacdo a tal concep¢do diz Paulo Otero que “(...) nada existe, porém de mais
falso (...). Ainda antes do nascimento, o Direito pode e deve intervir na tutela do ser
humano, circunstancia esta que ¢ independente do reconhecimento de personalidade
juridica, pelo menos tal como esta surge configurada no Codigo Civil™>.

Ao afirmar a inviolabilidade da vida humana, afirma o Professor, a Constitui¢ao nao
faz distingoes, dirigindo-se também a vida pré-natal, ndo havendo razdo para distinguir,
anivel de tutela juridica, entre o ser nascido e o ndo nascido — a este se estendem também
os direitos fundamentais (v.g. o direito a vida para os embrides uterinos e o direito a
implanta¢do no utero materno para os embrides in vitro ), devendo o Direito em geral e o
Civil em particular, reconhecer-lhe uma personalidade juridica parcial — sé assim havera

conformidade com a Constitui¢do, caso contrdrio permanecera o “divorcio entre a

9 Cf. Otero, Paulo, “Personalidade: um repensar do seu inicio?”, in Miranda, Jorge e
Silva e Marco Anténio Marques da (coord.), et alli (2008), Tratado Luso-Brasileiro da
Dignidade Humana, Quartier Latin Editora, pp. 1011-1022.

31 Cf. Otero, Paulo, Op. Cit.

52 Cf. Otero, Paulo, Op. Cit.

53 Cf. Otero, Paulo, Op Cit..
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definicdo do momento do inicio da personalidade juridica do Codigo Civil e a tutela que

9954

a Constituicdo confere a vida humana antes do nascimento’™” — que reconhece ao ndo

nascido a titularidade de direitos fundamentais™.

2.2. A vida humana pré-natal na Constituicio da Republica Portuguesa

Sera o embrido, conforme aquela doutrina entende, sujeito de direitos fundamentais?
Acompanhara este entendimento a Constituicdo da Republica Portuguesa?

A verdade ¢ que a Constitui¢ao formal ¢, de alguma forma, dubia quanto a atribuicao
de direitos fundamentais aos nao nascidos —o texto fundamental, ndo s6 ndo explica o
que entende por pessoa ou por sujeito de direitos fundamentais, como também nao dedica
(de forma directa) nenhum dos seus preceitos ao ndo nascido®.

Por consubstanciar uma interpretacdo especifica — distinta da que subjaz a lei
ordinaria — a interpretacdo da Constitui¢do da Republica Portuguesa ¢ da competéncia
de um particular 6rgdo jurisdicional, de legitimidade democratica acrescida: o Tribunal
Constitucional. Pelo que as questdes supra levantadas devem ser-lhe dirigidas.

A interpretacdo da Constituicdo formal por parte do Tribunal Constitucional, é
realizada a luz da Constituicdo material’’ pelo que, apesar de a Constitui¢io formal
portuguesa ndo dedicar, de forma expressa, nenhum preceito ao nao nascido, ou a vida
humana ndo nascida, seria absurdo considerar que os ignora — tal concep¢ao nao teria
espaco numa Constituicdo que logo nos seus primordios afirma que o Estado portugués
se baseia na dignidade da pessoa humana (cf. artigo 1° da Constitui¢do da Republica

Portuguesa).

% Cf. Otero, Paulo, Op. Cit.

> No mesmo sentido, cf. Cristas, Maria da Assuncio Oliveira, Op. Cit.

36 Expressdo utilizada por Raposo, Vera Lucia, em “Aqueles que nasceram (breve excurso
sobre o enquadramento penal das lesdes pré-natais)”, in Andrade, Manuel Costa et alli,
Direito penal — Fundamentos dogmaticos e politico-criminais, Coimbra Editora, pp.
1065-1109.

7 Cf. Pereira, Ravi Afonso, “Interpretacdo Constitucional e Justica Constitucional”, in
VV.AA., Tribunal Constitucional — 35° aniversario da Constitui¢cdo de 1976, Coimbra
Editora, vol. II, pp. 43-81.
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A interpretagdo que tem sido feita pelo Tribunal Constitucional, nas varias contendas
que lhe chegam a exame relacionadas com a vida pré-natal, afasta-se da doutrina que
entende que o embrido, sendo equiparado a pessoa nascida, ¢ sujeito de direitos (v.g. do
direito & vida, previsto no artigo 24° da Constitui¢io)™. Da interpretagio feita pelo
Tribunal do artigo 24° da Constitui¢do, o direito subjectivo a vida (que dai decorre) ¢é
proprio de quem ¢ pessoa, pelo que ndo se estende aos seres humanos nao nascidos.

Nao quer com isto dizer que o ser pré-natal ndo tenha qualquer relevancia a nivel
constitucional. Antes pelo contrario.

S6 as pessoas sao titulares de direitos fundamentais. Mas a verdade ¢ que os direitos
fundamentais ndo se esgotam numa dimensao subjectiva ou individualista, digna de quem
¢ pessoa™. Para além desta dimensdo, que confere a cada pessoa posi¢des juridicas
subjectivas de vantagem individual na frui¢do do bem juridico protegido pelo direito, os
direitos fundamentais apresentam também uma dimensdo objectiva, que exalta o
reconhecimento dos mais dignos e estruturantes valores da comunidade, enquanto bens
juridicos protegidos®.

Conforme afirma Gomes Canotilho, “(...) aos direitos fundamentais nao podera hoje
assinalar-se uma unica dimensdo (subjectiva) e apenas uma func¢do (proteccao da esfera

781 Qs direitos fundamentais caracterizam-se, actualmente,

livre e individual do cidadao)
pela sua expansdo multipla e pela sua multifuncionalidade® — para além da sua dimensao
juridico-subjectiva, “é possivel retirar das normas de direitos fundamentais, mesmo
daquelas que prevéem primariamente posigdes juridicas subjectivas, contetdos juridicos
des-subjectivizados, que se subtraem ao quadro da estrita relacdo Estado/individuo para

reclamarem uma validade universal e que sdo proprios da qualidade dos direitos

*Cf., e.g., acordio do Tribunal Constitucional n.° 25/84, Processo n.° 38/84, em
http://www.tribunalconstitucional.pt.

YCf. Novais, Jorge Reis (2002), As restricbes aos direitos fundamentais ndo
expressamente autorizadas pela Constitui¢do, vol. 1.

9Cf. Novais, Jorge Reis (2002), Op.Cit., pag. 63.

! Cf. Canotilho, José¢ Joaquim Gomes (2003), Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢do, 7* edicdo, Coimbra Editora, p. 1248.

62 Cf. Canotilho, José Joaquim Gomes (2003), Op. Cit., p. 1248.
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fundamentais enquanto elementos objectivos fundamentais da ordem de Estado de direito
democratico”®.

Esta dimensao objectiva dos direitos fundamentais demanda, assim, que o Estado aja
em ordem a protecc¢do e promocdo efectiva daqueles valores, independentemente da sua
subjectivacao.

Embora ndo seja equiparado a pessoa, o embrido ¢, como ja adiantdmos, vida
humana. Representando um dos valores de maior proeminéncia e dignidade para a
comunidade — se nd3o mesmo o mais digno —, a vida humana impde especial
consideragdo por parte do Direito, mesmo quando no seu estadio inicial®*. Assim, ao
estabelecer que “a vida humana ¢ inviolavel”, o artigo 24° da Constituicdo ndo pode
esgotar-se num sentido meramente individual, que atribui a cada pessoa um direito
subjectivo a vida — sobretudo num Estado de Direito baseado na dignidade da vida
humana, como ¢ o Estado Portugués (cf. artigo 1° da Constituicdo). A Constitui¢do nao
se basta com esta garantia subjectiva e protege a propria vida humana, independentemente
da sua titularidade individual, como valor ou bem objectivo — e aqui se insere a vida, em
todas as suas fases, independentemente do momento em que se considere que ela se
inicia®.

Conforme afirma o Tribunal Constitucional, num acérddo relativo a interrup¢ao
voluntaria da gravidez®® : “(...) entende-se que a vida intra-uterina compartilha da
proteccdo que a Constituicao confere a vida humana enquanto bem constitucionalmente
protegido (isto ¢é, valor constitucional objectivo), mas que ndo pode gozar da protec¢ao
constitucional do direito a vida propriamente dito — que s6 cabe a pessoas (...)”*”. Como
aponta o Tribunal, “a vida intra-uterina ndo ¢ constitucionalmente irrelevante ou
indiferente, sendo antes um bem constitucionalmente protegido, compartilhando da

proteccdo conferida em geral a vida humana enquanto bem constitucional objectivo

(Constituigdo, artigo 24°, n° 1)”.

83Cf. Novais, Jorge Reis (2002), Op. Cit. p. 52.

64 Cf. Relatério-Parecer sobre a Experimentagio no Embriio humano n.°15/CNEV/95,
consultado em http://www.cnecv.pt.

8 Vide Canotilho, José Gomes e Moreira, Vital (2007), Op. Cit., pp. 173 e ss.

% Cf. Ac. do Tribunal Constitucional n.° 85/58, de 29 de Maio.

67 No mesmo sentido, Canotilho, José Gomes e Moreira, Vital (2007), Op. Cit. pp. 173 ¢

SS.
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O Estado tem, assim, um dever de proteger o ser pré-natal (mesmo que in vitro). E
este dever de proteccdo ndo se satisfaz com um papel de mera abstengdo ou nao
intervengdo. “O Estado ndo esta apenas obrigado ao respeito da vida pré-natal, abstendo-
se de qualquer ac¢do susceptivel de acarretar a destrui¢do do seu desenvolvimento no
ventre materno. Sobre ele recai também uma vinculagdo a prestacdes satisfatorias da
garantia de efectivagdo (artigo 2.° da CRP) de tal valor, designadamente contra potenciais
agressoes de terceiros ou da propria gestante — dimensao sobre que, atenta a sua natureza,
repousa o essencial da consisténcia pratica do bem em causa”®®. O Estado esta, assim,
vinculado a uma activa interven¢do em ordem a tutela do ser pré-natal.

Todavia, esta proteccao do embrido enquanto bem juridico constitucional objectivo
ndo atinge, em principio, 0 mesmo grau de tutela que ¢ reservada para as pessoas ja
nascidas, a quem, por ser, desde logo, conferida uma tutela baseada em ambas as
dimensdes de garantia dos direitos fundamentais: subjectiva e objectiva®, fica reservado
o maior grau de protecgdo’® que ¢ conferido pelo ordenamento juridico, ja que “(..) a
pessoa humana ¢ o grande ponto de partida e de chegada do direito””".

Apesar de a Constituicdo impor ao Estado um dever activo de protec¢ao da vida
ndo nascida, a verdade ¢ que ndo determina nenhum modo especifico de levar a cabo
essa tutela” — essa decisdo cabe ao legislador. O ordenamento juridico dispde de
diversas formas, umas com maior alcance que outras, de proteger os bens juridico-
constitucionais, sendo que a mais intensa € a tutela penal, que representa “o grau maximo

de protec¢io”” de que o Estado pode langar mao. No entanto, torna-se 6bvio que, num

8 Cf. Acorddo do Tribunal Constitucional n.® 75/2010, de 23 de Fevereiro. Consultado
em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos.

% Dworkin, Ronald, “Unenumerated Rights: Whether and How Row Should Be
Overruled?” In Stone, Geoffrey, et alli (1992), Bill of rights in the modern state, apud
Raposo, Vera Lucia (2014), Op. Cit. nota 41, p. 547.

" Desde logo, a que é conferida pelo Direito Penal que podera, em grande parte dos casos,
ser excessiva ou inadequada quando se trate de proteger a vida intra-uterina. Neste
sentido, Canotilho, José Gomes e Moreira, Vital, Op. Cit. pp. 173 e ss.

! Cristas, Maria de Assungdo O. (1998), “Quando o mais importante é a vida”, in AAVV,
Vida e Direito, pp. 109-110.

Cf., Ac. TC n.° 75/2010 (11.4.3)

PNeste sentido, Ac. TC 75/2010 (11.4.3)
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Estado de Direito democratico baseado na dignidade da pessoa humana, o Estado nao
pode recorrer aos meios penais como forma-regra de proteccdo dos bens juridicos —
antes pelo contrario: o Direito Penal ¢ e deve ser a excepgdo. Assim, o Estado so
recorrerd, para efeitos de proteccdo da vida ndo nascida, aos instrumentos penais, quando
estes forem os unicos suficientes para cumprir o seu dever de protec¢ao.

O legislador ordinario beneficia, deste modo, de uma margem ampla de
descricionariedade no que concerne a averiguacdo do modo de protec¢do da vida pré-
natal, sendo que tem, obrigatoriamente, de levar em conta que tal proteccdo deve ser
proporcional e adequada ao objecto e valores dela merecedores — in casu, a vida nao
nascida, nos seus varios estddios —, devendo ter em atencdo a iminéncia ou grau de
probabilidade do ataque ou da gravidade da ameaca que sobre aqueles impende, bem
como das consequéncias restritivas que a medida de protec¢do produz nas esferas de
autonomia privada dos potenciais afectados’™.

Todavia, apesar desta ampla descricionariedade no exercicio desta competéncia
(no fundo, no cumprimento do dever estadual de protec¢do), o legislador estara sempre
duplamente limitado pela Constituicdo: por um lado, pelo principio da proibicao da
insuficiéncia ou de défice de actuagio’”, por outro, pela contraposta proibigao do excesso
(o primeiro, visando a garantia de um minimo de proteccdo, o segundo, a
proporcionalidade da restricdo que a medida protectora implica na esfera dos potenciais
afectados) — s6 respeitando ambos havera conformidade com a Constituigao’.

A proteccdo da vida pré-natal ndo tem, assim, que ser idéntica nas varias fases do seu
desenvolvimento’’ (sob pena de chocarmos com um dos limites: a insuficiéncia ou o
excesso). Conforme afirma o Tribunal Constitucional em varias das suas decisdes, a

proteccdo da vida pré-natal, no ordenamento juridico portugués, ¢ levada a cabo de forma

Cf. Novais, Jorge Reis (2002), As restricbes aos direitos fundamentais ndo
expressamente autorizadas pela Constitui¢cdo, vol. 1, pag. 52.

> Sobre a proibi¢io da insuficiéncia em relagio com a contraposta proibicdo do excesso:
cf. Silva, Jorge Pereira da, “Interdicdo de proteccdo insuficiente, proporcionalidade e
contetdo essencial”, in VV.AA.,. (2012), Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge
Miranda, Coimbra Editora, vol. II, pp. 185-210.

6 Cf. Ac. TC n.° 75/2010 (ponto 11.4.3)

7 Cf. Canotilho, José Gomes e Moreira, Vital (2007), Op. Cit. pp. 173 ¢ ss.
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gradual”®: por regra”, tornar-se-4 mais forte consoante o avangar do seu
desenvolvimento, tendo, ainda assim, sempre em conta os potenciais perigos ou riscos de
lesdo a que podera estar sujeita e dando relevancia a certos momentos cruciais, de
“transformacao” ou desenvolvimento.

Conforme afirma Vera Raposo, “O embrido ¢ uma entidade em devir. O seu estatuto
ndo ¢ estanque, mas sim uma posi¢do juridica em permanente desenvolvimento, que
arranca de uma ndo-pessoa em formag¢ao rumo a uma pessoa, onde uma fase nao pode ser
pensada autonomamente da anterior. A medida que o embrido se aproxima desta meta,
mais refor¢cada serd a sua protec¢ao e maior serd o grau de exigéncia quanto a justificagdo

apresentada para a sua destruicio”™

. Acrescenta a Professora que, a vida humana pré-
natal — sob qualquer forma — ¢ sempre reservado “um limiar minimo de protecc¢io que
tem obrigatoriamente de ser respeitado, pois sendo uma forma de vida humana ja se
encontra a coberto da esfera de proteccao do principio da dignidade humana que inaugura
a CRP (art. 1°)"*!.

Vejamos, entdo, como se encontra protegida a vida humana ndo nascida no

ordenamento juridico portugués, mais concretamente, no ordenamento penal.

8 Cf. Ac. TC n.° 74/2010; Cf. também Canotilho, José Gomes e Moreira, Vital (2007),
Op. Cit.,pp. 173 e ss.

" Todavia, esta proteccdo gradual ndo ¢ absoluta: o legislador terd sempre de respeitar,
por um lado, a proibi¢do da insuficiéncia e, por outro, a proibicdo do excesso, sendo que
para tal terd de estar atento aos potenciais perigos a que o valor protegido podera estar
exposto — factores que, por vezes, obrigd-lo-do a desviar-se dessa protec¢ao
tendencialmente gradual. Assim, veja-se, entre outros, o artigo 40° da Lei da Procriagao
Medicamente Assistida que prevé protec¢ao penal para os embrides in vitro protegendo
a vida humana in vitro de técnicas de experimentagdo ou investigacdo cientificas ndo
permitidas naquela mesma lei. Cf. Lei n.° 32/2006, de 26 de Julho.

80 Cf. Raposo, Vera Lucia (2014), Op. Cit.

81 Cf. Raposo, Vera Lucia (2014), Op. Cit. p. 546.
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2.3. A vida humana pré-natal no Codigo Penal portugués

Conforme afirmamos, ndo existe uma total identidade entre bens juridico-
constitucionais e bens juridico-penais™, verificando-se apenas uma relagdo de “analogia
substancial”® entre ambos. No fundo, como afirma a Professora Vera Raposo, “significa
isto que o legislador penal tende a criminalizar a violagao dos bens juridicos (expressa ou
implicitamente) consagrados na CRP mas a tal ndo esta obrigado (excepto na presenca de

9984

obrigagdes expressas de criminaliza¢do)””". No entanto, ndo serd incorrecto afirmar que

existem bens juridicos de tal relevancia para a sociedade e agressdes de tal forma

insuportaveis que ndo podem escapar & acgio do legislador penal®

— sera, por exemplo,
o caso do valor vida humana, enquanto vida de uma pessoa (a sua natureza enquanto bem
juridico digno de protecc¢do penal parece indiscutivel no nosso ordenamento).

Verificamos que a vida humana ndo nascida assume relevancia constitucional
enquanto valor objectivo, exigindo do Estado uma postura activa em prol da sua protec¢ao
— 0 que nao significa que, para o fazer, tenha de langar mao do meio mais forte (mas
também mais oneroso): o Direito Penal — apenas podendo fazé-lo quando se verifiquem
os pressupostos da criminaliza¢io®.

Incumbe-nos agora olhar para a vida pré-natal da perspectiva do Direito Penal.

O Cddigo Penal portugués comega por dedicar a sua Parte Especial ao bem juridico
vida, comegando por descriminar os crimes contra este bem juridico (cujo tipo legal
fundamental ¢ precisamente o homicidio, cf. artigo 131°) — conferindo-lhe ampla
proteccdo. Todavia, ¢ de facil percepcdo que aqui ndo se inclui a protec¢do a vida pré-
natal.

A lei penal ¢ clara na separagdo que faz entre o bem juridico vida (nascida) e a vida

intra-uterina, conferindo a ambos diferentes ambitos de tutela — o que ¢ consequéncia

82 Vide capitulo I.

% Dias, Jorge de Figueiredo, “O «direito penal do bem juridico» como principio juridico-
constitucional implicito a luz da jurisprudéncia constitucional portuguesa”, in VV.AA,
Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 145, n.° 3998

8 Cf. Raposo, Vera Lucia (2014), Op. Cit. p. 612.

85 Andrade, Manuel da Costa, O novo Codigo Penal, apud Raposo, Vera Lucia (2014),
Op. Cit. p. 614.

% Vide capitulo I.
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de um conjunto de proposi¢des constitucionais — desde logo, do facto de os direitos,

1¥, e ainda

liberdades e garantias ndo valerem directamente e de pleno para a vida pré-nata
da limitagdo constitucional a que o legislador penal estd especialmente adstrito: a
proibigdo do excesso®.

O legislador foi expresso ao separar o ambito de protec¢do que concede ao bem
juridico vida enquanto vida de outra pessoa — protegido no Capitulo I do Titulo I da
Parte Especial (dos crimes contra a vida) e centralmente® pelo crime de homicidio (cf.
artigo 131° do Cdédigo Penal) — e ao bem juridico vida intra-uterina — tutelado no
Capitulo IT do mesmo Titulo (dos crimes contra a vida intra-uterina) onde se encontra
previsto o crime de aborto (cf. artigo 140°).

O Codigo Penal tutela o ndo nascido através do tipo de ilicito de aborto. Este tipo

penal protege apenas o embrido uterino a partir da nidagdo® e até ao inicio do trabalho

7 Cf. Cunha, J. M. Damido da, in Figueiredo Dias (coord.), et alli. Comentario
Conimbricence ao Codigo Penal, Tomo I, p.

% Cf., Silva, Jorge Pereira da, “Interdi¢io de protec¢do insuficiente, proporcionalidade e
conteudo essencial”, in AA.VV. (2012), Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge
Miranda, Coimbra Editora, vol. II, pp. 185-210.

% Conforme afirma Figueiredo Dias (em anotagdo ao artigo 131° do Cédigo Penal), “O
crime de homicidio descrito neste preceito constitui o tipo legal fundamental dos crimes
contra a vida (...). E a partir deste tipo legal fundamental que a lei edifica os restantes
tipos de crimes contra a vida, ora qualificando-o (homicidio qualificado, art. 132°), ora
privilegiando-o (homicidio privilegiado, homicidio a pedido da vitima e infanticidio, arts.
133°, 134° e 136°), ora especializando as formas de ataque ao bem juridico (incitamento
ou ajuda ao suicidio, exposi¢ao ou abandono e propaganda do suicidio, arts. 135°, 138° ¢
139°) ou o tipo subjectivo de ilicito e o tipo de culpa congruente (homicidio por
negligéncia, art. 137°). Cf. Comentario Conimbricence ao Codigo Penal, Tomo I, p.3.

% O Codigo Penal portugués coloca o inicio da protec¢do no momento da nidagio
precisamente porque so a partir desta fase o embrido alcanga as caracteristicas da unidade
e da unicidade (i.e. da individualizagdo). Até aqui existe apenas um conjunto de células
que poderdo originar diferentes resultados (poderao, por exemplo, surgir mais do que um
ser humano ou podera mesmo constatar-se que esse conjunto de células ndo passa apenas
disso ndo tendo qualquer potencialidade de vir a originar um ser humano). Cf. Raposo,

Vera Lucia (2014), Op. Cit.
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de parto (i.e, inicio do nascimento), a partir do qual ndo se podera mais falar de crime de
aborto, mas sim de homicidio (cf. artigo 131°).

O crime de aborto ndo protege toda a vida pré-natal, mas apenas a implantada no
Gitero materno — e a partir da nidagio’' (i.e., por volta do 14° dia apés a fecundagio) e
até ao inicio do nascimento.

O embrido in vitro ndo € objecto de proteccado so6 ilicito tipico de aborto — e quanto
a isto ndo existem quaisquer diividas — o aborto insere-se no capitulo dos crimes contra
a vida intra-uterina’*.

A justificar o entendimento que tem sido propugnado pela doutrina dominante,
quanto ao inicio da vida intra-uterina, para efeitos de protec¢do pelo ilicito tipico de
aborto, estdo razdes de ordem cientifica — s6 a partir da nidacdo o embrido alcanga as
caracteristicas da unidade e da unicidade (i.e. da individualizagdo), sendo que, até esta
fase (que ocorre por volta do 14° dia apds a fertilizacdo) existe apenas um conjunto de
células que poderdo originar diferentes resultados: poderdo, por exemplo, originar mais
do que um ser humano ou poderd mesmo constatar-se que esse conjunto de células ndo
tem qualquer potencialidade de vir a originar um ser humano®.

A ultima afirmagdo prende-se com a questdo do inicio da vida para efeito de
delimitagdo do ambito de protec¢cdo da norma relativa ao homicidio (cf. artigo 131°). A

verdade ¢ que, apesar de esta ndo ser uma questdo que retine consenso absoluto, a tese do

°! Em sentido diverso, entendendo que o inicio da vida intra uterina para efeitos de tutela
penal se da com a fecundagdo, Maia Gongalves e Leal Henriques/ Sima Santos cf. Cunha,
José Damido da, in Dias, Jorge de Figueiredo (coord.), et alli, Comentdrio Conimbricence
ao Codigo Penal, Coimbra Editora, Tomo I, 2* edigdo, p.

%2 Na verdade, nio se prevé sancio penal para a eliminagdo de embrides fertilizados in
vitro no ambito das técnicas de procriagdo medicamente assistida, que acabam por ndo
ser implantados e, consequentemente destruidos. Se assim fosse, ter-se-iam de proibir as
técnicas de fertilizacdo in vitro (na medida em que no estado actual destas praticas ¢ ainda
impossivel evitar os embrides excedentarios) — o que seria manifestamente excessivo e
oneroso, podendo mesmo contundir com o direito pessoal a procriagdo e a constituicdo
de familia (constitucionalmente previsto — cf. art.° 67°). Neste sentido, Raposo, Vera
Lucia, Op. Cit. em sentido idéntico Cordeiro, Menezes, apud Raposo, Vera Lucia, Op.
Cit.

% Cf. Raposo, Vera Lucia, Op. Cit.; no mesmo sentido, Cunha, Jos¢ Damido da, Op. Cit.
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inicio de vida reportado ao inicio do trabalho de parto (i.e, ao inicio do nascimento)™ ¢ a
tese que domina, tanto na jurisprudéncia como na doutrina portuguesa’. A tese do inicio
de vida que segue o ordenamento civilista, em prol de uma ideia de unidade do
ordenamento juridico, e o reporta ao “nascimento completo e com vida” (i.e, ao fim do
processo de nascimento) tem sido afastada, por ter a potencialidade de conduzir a
resultados perigosos.

Esta ndo ¢, de todo, uma questao de somenos: veja-se que, se os tribunais adoptassem
esta ultima perspectiva, a morte causada durante o parto (caindo no dmbito do ilicito tipico
de aborto) estaria unicamente protegida face a ofensas dolosas (uma vez que a lei
portuguesa ndo prevé o aborto negligente). Se tivermos em conta que o processo de
nascimento ¢ uma situagdo que comporta especiais riscos, ndo so para a vida, mas para a
integridade fisica e satde da crianca que estd a nascer, a adoptar-se a segunda tese, esta
ficaria demasiado desprotegida®™. Conforme afirma Figueiredo Dias”’, “(...) o fim de
proteccdo da norma do homicidio impde que a morte dada durante o parto, seja qual for
a via pela qual este se opere, se considere ja um verdadeiro homicidio” e “a esta
consideragdo funcional-teleoldgica acresce alias (...) um argumento textual: o de que, por
um lado, o art.® 136° pune como homicidio privilegiado (ndo como aborto!) a morte pela
mae dada ao seu filho durante o parto e, por conseguinte, num momento em que o
processo de nascimento ndo se completou ainda; e o de que, por outro lado, o crime de
aborto ¢ expressamente considerado como crime contra a vida intra-uterina, o que
significa que ele ndo tem lugar quando comecou ja o periodo de expulsio”.

A lei penal portuguesa ndo preve, todavia, uma proibicao absoluta do aborto. O actual
Codigo Penal permite, em certos casos tipicos, a interrup¢do voluntaria da gravidez,

realizada por um médico (cf. artigo 142°).

% Quanto a questdo de saber quando se inicia o processo de nascimento, a posi¢io
dominante na jurisprudéncia tem sido a de que este tem o seu inicio no momento em que
ha ja contragdes ritmadas. Vide Dias, Jorge de Figueiredo, in Dias, J. de Figueiredo
(coord.), et alli, Comentario Conimbricence ao Codigo Penal, Coimbra Ed. Tomo I.

% Cf. entre outros, Dias, Jorge de Figueiredo, Op. Cit. nota 57.

% Cf. Dias, Jorge de Figueiredo, Op. Cit. nota 94.

°7 Cf. Dias, Jorge de Figueiredo, Op. Cit. nota 94.
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Apesar de a existéncia do nascituro ndo se confundir com a existéncia da mae”, a
verdade ¢ que depende desta ao nivel mais profundo que um ser pode depender de outro.
Embora representem seres diferentes, a relacdo entre o nascituro € a sua mae manifesta

»% resultante do facto de os interesses do embrido

uma espécie de “dualidade na unidade
s6 poderem ser satisfeitos por intermédio da mae, pelo que o primeiro ndo pode ser
pensado sem se pensar também na segunda. E ¢ precisamente em torno desta “dualidade
na unidade” que corre o regime atinente a interrup¢ao voluntaria da gravidez — o Cédigo
Penal admite a interrupgdo da gravidez mediante a verificacdo de uma das trés indicagdes
ou num prazo de dez semanas, favorecendo (ndo sd, mas sobretudo) os interesses juridicos
da mae — sejam eles, a sua integridade fisica, psiquica, ou a sua autodeterminacdo — em
detrimento da vida do nascituro (cf. artigo 142°).

Torna-se, assim, evidente que a proteccdo concedida a vida humana nio nascida ¢
bem mais fragmentada que a concedida a vida humana nascida — basta compararmos o

ilicito tipico de aborto com o de homicidio — podendo aquela ser, inclusivamente,

sacrificada por simples op¢do da mulher, num prazo de dez semanas (cf. artigo 142°, n.°1,

al. e)).

% S3o organismos biologica e juridicamente distintos.

% Dias, Jorge de Figueiredo, Op. Cit. nota 94.
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CAPITULO III

3. APROTECCAO PENAL DA INTEGRIDADE FiSICA PRE-NATAL

3.1. A integridade fisica pré-natal no Codigo Penal portugués

A protec¢do do ndo nascido esta, no ordenamento penal portugués, intrinsecamente
ligada ao tipo de ilicito de aborto: a lei penal protege o nascituro de condutas dolosas que
ataquem a sua vida — cf. artigo 140° do Codigo Penal.

Quanto a protecgdo da integridade fisica pré-natal, o ordenamento penal ¢ omisso.
Afastada a aplicagdo dos tipos classicos — e.g. de ofensas a integridade fisica (artigo 143°
e ss.) ou de aborto (artigo 140°) —, condutas que lesem o corpo ou a sauide do nascituro,
mas que ndo impegam o nascimento, ndo encontram sanc¢ao na lei penal.

De facto, poder-se-ia colocar a questdo de saber se lesdes fisicas causadas ao
nascituro, in utero, susceptiveis de se manifestarem na pessoa nascida, ndo encontrariam
tutela penal por via do ilicito tipico de ofensas a integridade fisica (cf. artigo 143° do
Codigo Penal ou 144°, em caso de ofensa grave). Mas a resposta ¢ claramente negativa:
por um lado, porque a protec¢do dispensada por este tipo legal tem lugar apenas a partir
do nascimento, por outro, porque o critério adoptado pelo legislador para apurar a
responsabilidade penal do agente ¢ o momento da pratica do facto — que, no caso em
estudo, ocorre antes do nascimento — e ndo o da verificacdo do resultado (cf. artigo 3°
do Cédigo Penal)'™.

A este respeito ¢ também possivel colocar a questdo de saber se, perante a lesdo ao
nascituro in utero, ndo seria ainda aplicavel o tipo legal de ofensas a integridade fisica,
ndo quanto a este, mas em relacdo a mae, por aquela conduta revelar uma ofensa a
integridade fisica da gestante. Actualmente, estd completamente assente a ideia de que o
nascituro e a gestante constituem dois organismos, biologica e juridicamente, distintos —

o embrido ndo ¢ um 6rgdo, muito menos um membro do corpo da mde — pelo que,

1% Cf. Faria, Paula Ribeiro de, em Figueiredo Dias (coord.), et alli (2012) Comentdrio

Conimbricence ao Codigo Penal, 2* Edi¢do, Coimbra Ed. Tomo I, p. 298 ¢ ss.
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perante lesdes causadas ao corpo do primeiro, ndo poderd, sem mais, ser aplicado o tipo
de ilicito de ofensas a integridade fisica relativamente a mae'"".

Ressalvam-se, obviamente, os casos em que a integridade fisica da mae ¢, de facto,
lesada — ai o agente serd responsabilizado por via do artigo 143°, ja que a gestante ¢é
sujeito passivo do tipo de ilicito ai presente. Mas isto em nada retira a pertinéncia da
reflexdo acerca da potencial necessidade da introdug@o de um tipo de ilicito com idéntica
natureza para o nascituro. Até porque as lesdes ao nascituro podem ser perpetradas sem
que a integridade fisica da mae seja, de alguma forma, ofendida (veja-se o caso da
Talidomida e de outros medicamentos, que ndo obstante causarem lesdes corporais ou
provocarem uma doenga ao embrido, ndo deixam de ser benéficas para o organismo da
gestante), pelo que, nestes casos, jamais teria aplicacdo o tipo de ilicito de ofensas a
integridade fisica.

O artigo 143° do Codigo Penal ndo tem, assim, qualquer aplicagdo por for¢a de lesdes
ocorridas in utero. Note-se que, quando a gestante ¢, de facto, vitima de ofensas a
integridade fisica e a actuagcdo do agente provoca lesdes ao corpo do nascituro, nem
sequer podera conceber-se o agravamento da pena do agente, por via do artigo 144°, na
medida em que a lesdo ao embrido ndo preenche os pressupostos de ofensas a integridade
fisica grave'"”.

Em caso de lesdes provocadas ao nascituro, o ilicito tipico de aborto também nado tem
aplicagdo. Desde logo, porque ndo ¢ produzido o resultado exigido pelo tipo: o
abortamento (cf. artigo 140° do Cddigo Penal). Poder-se-ia, ainda assim, defender a
punicdo do agente por aborto na forma tentada. Todavia, ndo sé ndo existe confusdo entre
os ambitos de aplicacdo de um crime de aborto na forma tentada — em que o agente
decide cometer este tipo de ilicito sem que, no entanto, este chegue a consumar-se (cf.

artigo 22°, n.° 1 do Codigo Penal) — e de um (eventual) tipo de ilicito de lesdes pré-

1" Em sentido contrario, Paula Ribeiro de Faria, entende que a integridade fisica da mae
¢ sempre ofendida, em caso de lesdes embrionarias/ fetais, por lesdo da sua capacidade
reprodutiva. Cf. Faria, Paula Ribeiro de, Op. Cit. nota 100.

192 Neste sentido, Raposo, Vera Lucia, “Aqueles que nasceram (Breve excurso sobre o
enquadramento penal das lesdes pré-natais)”, in Andrade, Manuel Costa et alli, Direito

penal — Fundamentos dogmaticos e politico-criminais, Coimbra Editora, pp. 1065-1109.
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natais'®”, como a punibilidade da tentativa do ilicito de aborto é bastante reduzida —
limitando-se aos casos em que esta ¢ praticada por um terceiro, sem o consentimento da
gestante. De fora ficam os casos em que a gestante da o seu consentimento ao agente ou
quando ¢ a propria a praticar a tentativa de aborto (cf. artigo 140° n.° 2 e 3 e artigo 23°
do Cdédigo Penal). Nestas situagdes, que muitas vezes provocam deformagdes graves ao
nascituro, ndo existe qualquer sangdo penal.

Torna-se assim claro que a integridade fisica do embrido ndo encontra qualquer tipo
de protec¢do na Lei penal — aquele que (inclusivamente, de forma dolosa) lese o corpo
ou a saude do ndo nascido, mesmo que causando deformagdes irreversiveis, nao ¢é
penalmente censurado. A tutela penal do ndo nascido estd assim, intrinseca e unicamente
ligada ao ilicito de aborto, exigindo-se, para efeitos de proteccdo, que aquele nao chegue

a nascer 104.

3.2. A relevancia da tutela juridica da integridade fisica pré-natal

A questao juridica da integridade fisica do embrido ndo ¢ uma questdo de somenos e
¢, inclusivamente, uma discussdo que remonta ao século passado. Esta matéria tem, na
verdade, vindo a ganhar relevancia, sobretudo numa era em que, com 0S avangos
alcancados pela ciéncia médica, ¢ ja possivel detectar e tratar in utero eventuais doengas

ou malformagdes fisicas do embrido'®.

135 A separagdo entre ambos ndo sera facil, deverdo valer critérios idénticos aos que
subjazem a distingdo entre os delitos de ofensas a integridade fisica consumado e
homicidio na forma tentada.

1% Cf. Raposo, Vera Licia, “Aqueles que nasceram (breve excurso sobre o
enquadramento penal das lesdes pré-natais)” in Andrade, Manuel da Costa (org.), et alli,
Direito Penal — Fundamentos dogmdticos e politico-criminais, Coimbra Editora, pp.
1065-1109. Salvaguardando-se, no entanto, o crime de aborto na forma tentada.

195 Cf. Raposo, Vera Lucia, “Responsabilidade médica em sede de diagnéstico pré-natal
(wrongful life e wrongful birth)” in VV.AA, Revista do Ministério Publico, Ano 33, n.°
132, pp. 71-125.
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A discussdo juridico-penal em torno da tutela da integridade fisica do ndo nascido

surgiu essencialmente a proposito de actos danosos cometidos pela propria mae'®

(e.g.
comportamentos de risco, como o consumo abusivo de estupefacientes ou alcool, recusa
de tratamentos médicos indispensaveis ao bem-estar do concebido, etc.), mas mantém a
sua pertinéncia relativamente a actos de terceiros, nomeadamente médicos ou agressores
comuns — muitas vezes, agressores da mae que acabam por lesar o nascituro, mas ndo
s0, na medida em que ¢ possivel lesar o concebido sem que esse comportamento

represente uma agressao a integridade fisica da gravida (e.g. através de medicamentos,

outras substancias psicotropicas, diagnosticos pré-natais — veja-se o exemplo da

107 108

amniocentese — tentativas frustradas de aborto ", etc.) .
Uma das causas mais frequentes de lesdo a integridade fisica do ndo nascido deriva,
na verdade, da ingestdo de medicamentos por parte da gravida. Foi o que aconteceu no

1% (medicamento que provocou

célebre caso dos anos sessenta da Talidomida
deformacdes irreversiveis a milhares de nascituros, por todo o Mundo, conduzindo
inclusivamente a morte em alguns casos). No caso que chegou a jurisprudéncia alema,
discutia-se a imputacdo aos responsaveis pela empresa farmacéutica (que colocara a
substancia no mercado sem a realizagdo de todos os ensaios clinicos necessarios) dos
crimes de homicidio negligente e de ofensas negligentes a integridade fisica. No entanto,
a acusacao pecava por falta de fundamento legal: aqueles tipos penais ndo se aplicavam
a nascituros' .

Estes casos demonstram que, pese embora o nascituro se encontre, no decorrer do
seu desenvolvimento, protegido pelo itero materno, os potenciais riscos ou perigos ao

seu corpo ou a sua saude ndo sdo nulos, antes pelo contrario.

1% No ordenamento juridico norte-americano os processos de fetal abuse sio comuns, as
acusagdes variam entre o crime de maus-tratos, crime de fornecimento ilicito de drogas
ao concebido, etc. Cf. Raposo, Vera Lucia, Op. Cit. nota 104.

17 A tentativa de aborto é apenas punivel quando realizada sem o consentimento da
mulher.

1% Cf. Raposo, Vera Licia, Op. Cit. nota 104.

1% E este ¢ apenas um dos possiveis exemplos. Veja-se também o caso do teste de
gravidez Primodos que provocou deformagdes a milhares de nascituros por toda a Europa.
Noticia consultada em http://visao.sapo.pt.

10 Cf. Raposo, Vera Licia, Op. Cit. nota 104.

36



A verdade ¢ que, apesar de depender do corpo da mae, o nascituro € um ser humano
com existéncia propria — ¢ uma vida humana singular (cf. artigo 24° da Constituicdo).
E, no mesmo sentido, € um corpo singular, devendo ser considerado enquanto tal.

Existem, inclusivamente, autores que entendem que, na fase embrionaria/ fetal, a
tutela juridica da integridade fisica do embridio é mais premente do que a da sua vida'''.
Na génese deste entendimento esta o facto de, ao contrario do que ocorre quando se ataca
a vida do nascituro — em que este ndo chega a tornar-se pessoa —, quando ¢ lesada a sua
integridade fisica in utero este, em principio, nascera, pelo que aquelas lesdes
representardo, consequentemente, danos sofridos por uma pessoa, que vivera (quem sabe,

toda a sua vida'"

) verdadeiramente limitado. Conforme afirma Vera Raposo'", “(...)
enquanto no aborto ndo chega a nascer qualquer pessoa, pelo que a lesdo (ainda que grave)
atinge apenas a vida nao nascida, na hipotese que agora nos ocupa o dano afecta quer esta
existéncia quer a existéncia de um ser humano nascido”.

Todas as condutas lesivas da integridade corporal ou da saide do nascituro, que
temos vindo a expdr, sdo, entre nos, criminalmente irrelevantes — ainda que dolosamente
praticadas! — dando unicamente origem a possibilidade de obter indemnizagao em sede
de responsabilidade civil (cf. artigo 483° do Cddigo Civil). No que concerne a sua
integridade fisica, o ndo nascido recebe apenas uma tutela compensatdria, nos termos

1114

gerais do instituto da responsabilidade civi Sera esta tutela, meramente

imdemnizatoria, suficiente para prevenir condutas com efeitos tdo nefastos?

3.3. Dignidade Penal e Necessidade da Tutela Penal da integridade fisica pré-

natal

Perante a atitude de outros ordenamentos penais que introduziram um tipo penal de
lesdes pré-natais, urge reflectir acerca da pertinéncia e da necessidade de introduzir

idéntica solugdo no ordenamento penal portugués.

" Neste sentido, Riezu, Cuerda Antdnio, apud Raposo, Vera Lucia, Op. Cit. nota 104.
2 Veja-se o caso das vitimas da Talidomida ou do teste de gravidez Primodos.

'3 Cf. Raposo, Vera Licia, Op. Cit. nota 104.

114 Note-se que processos civis com esta configuragdo nio se confundem com as

denominadas wrongful life/ birth actions.
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A verdade ¢ que o Direito Penal ¢ edificado, essencialmente, em torno das pessoas e
respectivos bens fundamentais. Pese embora ndo ignore o nascituro, a lei penal
portuguesa ¢ bem mais extensa e bem mais severa no que diz respeito a proteccao de bens
juridicos relativos a pessoas'"”.

A auséncia de pessoalidade do embrido ndo implica, no entanto, a sua
desconsideragdo por parte do Direito Penal. Constatdimos, inclusivamente, de que forma
o legislador est4 constitucionalmente obrigado a proteger a vida pré-natal (cf. artigo 24°
da Constitui¢cdo) e como esse dever se refletiu na decisdo de criminalizar o aborto (cf.
artigo 140° do Cdédigo Penal) — e isto ndo so6 pela essencialidade do bem juridico vida
intra-uterina, mas também pela insuficiéncia dos restantes meios juridicos
(nomeadamente o civil) para cumprir essa tarefa. Constatada a dignidade e necessidade
penal da vida intra-uterina, cumpre averiguar se o mesmo ndo valerd quanto a
“integridade fisica intra-uterina”.

A integridade fisica do ser humano constitui um bem juridico constitucional — a
Constituicao formal ¢ expressa no que diz respeito a inviolabilidade da integridade fisica
da pessoa (cf. artigo 25° da Constitui¢do). Veja-se que, ndo s6 a Constitui¢do formal
insere sistematicamente o bem constitucional integridade fisica imediatamente a seguir
ao bem vida humana (cf. artigo 24°), como o afirma em idénticos moldes, garantindo a
sua inviolabilidade. Daqui se retira que, ao lado da vida humana, a integridade fisica das
pessoas assume, no nosso ordenamento juridico''’, um peso essencial.

Neste seguimento, cumpre questionar se, no mesmo sentido que a Constitui¢do
material portuguesa impde a protec¢do da vida pré-natal — por ser uma imposi¢ao
resultante da dimensdo objectiva da inviolabilidade da vida humana — ndo forgara
também — fruto da dimensdo objectiva do direito fundamental a integridade fisica — a
proteccdo do corpo e da saude pré-natal.

A resposta s6 pode ser positiva. E este raciocinio impde-se sobretudo na comunidade

actual, em que o avango da ciéncia médica (sobretudo a nivel de diagndsticos pré-natais)

"5 Na origem deste cenario esta, desde logo, o facto de o Estado ter, relativamente aos
bens juridicos reportados a pessoas, um dever de proteccdo (constitucionalmente
imposto) bem mais intenso — decorrente, ndo s6 da dimensdo objectiva dos direitos
fundamentais, mas também (e sobretudo) da dimensao subjectiva daqueles direitos.

16 Cf. Miranda, Jorge e Medeiros, Rui (2005), Constituicio Portuguesa Anotada,
Coimbra Ed., Tomo 1.
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impoe, cada vez mais, a consideracdo do nascituro enquanto ser/ corpo autonomo (e quem
sabe, até mesmo enquanto paciente auténomo''’).

A integridade fisica pré-natal ¢ um bem fundamental objectivo, exigindo do Estado
uma actuacdo positiva em ordem a sua protec¢ao.

Por todos os motivos que temos vindo a expor — a essencialidade do bem juridico
objectivo integridade fisica pré-natal sobretudo na realidade médica e social actual, bem
como a danosidade social que revestem os comportamentos lesivos que temos vindo a
expor — é também clara a sua dignidade enquanto bem juridico-penal''®.

E que, ao falar da essencialidade do bem juridico integridade fisica pré-natal ndo nos
podemos esquecer de um factor que torna a sua relevancia juridico-penal ainda mais
6bvia: quando ¢ afectado o bem juridico integridade fisica pré-natal (enquanto valor
objectivo), existe uma forte probabilidade de a pessoa que nasce vir a sofrer os danos
causados por aquela afectagdo, vendo a sua integridade fisica (enquanto valor
fundamental subjectivo) fortemente limitada.

Ha, assim, que questionar se, protegendo o Direito Penal a vida daquele que nao
chega a nascer (criminalizando o aborto doloso), ndo faria também sentido proteger a
integridade fisica daquele que nasce e se torna pessoa — e que poderd, inclusivamente,
viver uma vida fortemente limitada, fruto das ofensas que sofreu in utero.

Para além da sua dignidade enquanto bem juridico-penal, torna-se também manifesta
a necessidade da sua protec¢do penal — se o legislador Penal considera que a tutela civil
ndo ¢ suficiente para proteger a vida intra-uterina de ataques dolosos (cf. artigo 140° do
Codigo Penal), entdo, tendo ndo s6 em conta os ataques a que esta potencialmente sensivel
a integridade fisica pré-natal, mas também (e sobretudo) o factor de que supra falamos,
torna-se claro que aquela tutela ndo serd suficiente para assegurar a efetiva protec¢do
deste bem juridico, tornando-se premente a necessidade de prover este bem juridico de
tutela penal.

E porque se o Direito Penal ¢ para a vida humana mas, principalmente, para as
pessoas, fard todo o sentido que proteja ndo s6 a vida, mas também (e sobretudo) a

integridade fisica do nao nascido que (muito provavelmente) chega a tornar-se pessoa.

"7 Note-se que ja se realizam cirurgias ao embrido in utero.

18 Sobre este assunto, veja-se o Capitulo I da presente dissertago.
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CAPITULO IV
4. AS LESOES PRE-NATAIS NO DIREITO PENAL COMPARADO
4.1. Direito penal comparado, em geral

As solucdes encontradas para tutelar penalmente a integridade fisica pré-natal variam
de ordenamento juridico para ordenamento juridico.

Nos Estados Unidos ¢ comum a subsuncdo de comportamentos lesivos contra a
integridade fisica pré-natal em ilicitos tipicos destinados as pessoas. Nos inimeros
processos de fetal abuse as acusagdes variam entre crimes de maus-tratos, de
fornecimento ilicito de drogas, etc.'’.

A jurisprudéncia alema, por outro lado, entende, desde o caso da Talidomida, que as

lesdes causadas ao nascituro apenas terdo relevancia se e quando se manifestarem na

pessoa nascida, aplicando, nesses casos, o ilicito tipico de lesdes & integridade fisica'>.

19 Cf. Raposo, Vera Licia, Op. Cit. nota 104.
120 Cf. Raposo, Vera Lucia, Op. Cit.
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4.2. O Codigo Penal espanhol, em especial

Na familia de ordenamentos que ndo conferem ao nascituro estatuto juridico idéntico
a pessoa, destaca-se, neste ambito, o ordenamento penal espanhol que preve, desde 1995,
o ilicito tipico de lesdes fetais'*''*.

J4 em tempos anteriores ao Codigo Penal de 1995 os tribunais espanhois acusavam
o vazio da Lei Penal relativamente a proteccio da integridade fisica do nascituro'*. Em
caso de lesoes fetais, estavam, tal como no actual ordenamento portugués, afastados os
tipos de ilicito classicos, ndo existindo solugdo penal naqueles casos.

Tanto o desenvolvimento da ciéncia médica, sobretudo a nivel de técnicas de
diagnostico in utero, como os casos que chegavam repetidamente a jurisprudéncia

(maioritariamente de lesdes causadas ao concebido como consequéncia de violéncia

doméstica perpetrada sobre a made ou de efeitos secundarios de medicamentos)

12! Introduzido pela Lei Organica 10/1995, de 23 de Novembro, prevé que “El que, por
cualquier medio o procedimiento, causare em un feto una lesion o enfermedad que
perjudique gravemente su normal desarrollo, o provoque em el mismo uma grave tara
fisica o psiquica, serad castigado con pena de prision de uno a cuatro aros e inhabilitacion
especial para ejercer qualquier profesion sanitaria, o para prestar servicios de toda
indole en clinicas, establecimientos, consultorios ginecologicos, publicos o privados, por
tiempo de dos a ocho arios” (cf. artigo 157 do codigo penal espanhol). O artigo 158 prevé
pena de prisdo de trés a cinco meses ou de multa de seis a dez meses para quem cometer
aqueles factos de forma negligente.

122 Antes da entrada em vigor da Lei Organica de 10/1995,0 Codigo Penal espanhol era
omisso quanto a estes casos. A proteccdo da integridade fisica pré-natal era meramente
civil. O TS (Supremo Tribunal espanhol) condenou, numa sentenga datada de 5 de abril
de 1995 por lesdes fetais negligentes o agressor da mae (condenado também por violéncia
doméstica), com base no projecto de lei que previa a criminalizacdo das lesdes fetais.
Apesar de constituir uma clara violagdo do principio da legalidade, a sentenga do Tribunal
Superior demonstra a urgéncia social e juridica da introducao daquele tipo de ilicito no
ordenamento espanhol. Cf. Rosal, Manuel Cobo del, et alli. (1996), Curso de Derecho
Penal Espaiiol — Parte Especial, Marcial Pons Ed., Tomo I, pp. 132 e ss.

13 Cf. Sentenga doTS de 5 de Abril de 1995.
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demonstravam a necessidade de introduzir um ilicito tipico que prevenisse tais
comportamentos.

Neste contexto, em 1995, o Codigo Penal espanhol passou a punir aquele que, por
qualquer meio, cause ao feto uma lesdo ou doenca que prejudique gravemente o seu
normal desenvolvimento ou provoque aquele uma grave deformacao fisica ou psiquica
(cf. artigo 157° e 158°, para lesdes negligentes).

Ha assim que analisar alguns aspectos do tipo de ilicito de lesdes fetais do Codigo
Penal espanhol (especialmente em relacdo as questdes que tém suscitado contendas), de
forma a averiguarmos se, perante a necessidade de criminalizar as lesdes pré-natais no
ordenamento penal portugués, faz sentido a introdugdo de um tipo de ilicito semelhante
e, caso assim seja, aproveitarmos as virtudes e evitarmos os erros cometidos pelo
legislador espanhol.

O bem juridico protegido pelo ilicito de lesdes ao feto ¢ a integridade fisica pré-
natal'**.

A maior causa de conflito quanto ao tipo em andlise surgiu relativamente a saber o
seu preciso objecto de proteccdo. Da letra do artigo 157 do Codigo Penal espanhol consta
que sera punido “el que por cualquier medio o procedimiento, causare em un fefo una
lesion o enfermedad (...)”'*. Desta redagio surge a davida se o legislador, ao utilizar o
conceito de fefo o fez no sentido estrito do termo, pretendendo dotar o nascituro de
protec¢do penal apenas na sua fase mais avancada (a partir dos trés meses de gestagao)
ou, se pelo contrario, o legislador utiliza o conceito desapegado do seu significado
cientifico e protege o nascituro desde a nidagdo (em termos idénticos ao que ocorre no
tipo de aborto presente no artigos 144 e seguintes do Cédigo Penal).

A favor do primeiro entendimento esta o argumento literal: o legislador utilizou o
termo feto no seu sentido proprio cujo significado vem, inclusivamente, descrito na lei da
Reprodugdo Assistida Humana que distingue o feto do embrido. O legislador espanhol,

segundo os precursores deste entendimento, pretendeu proteger o nascituro na sua fase

124 Em sentido contrério, entendendo que é a integridade fisica da pessoa que nasce o bem
juridico protegido, cf. Mesa, Maria José Rodriguez, “Algunas consideraciones acerca del
bien juridico protegido en el delito de lesiones al feto”, in VV.AA., Revista de derecho
penal y criminologia, n.°6 (1996), pp. 1069-1082, apud Raposo, Vera Lucia, Op. Cit.

125 Ttalico nosso.
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mais avancada, (a partir dos trés meses de gestagdo), a fase em que o nascituro adquire a
forma caracteristica da espécie humana'?.

Contra este entendimento, invoca-se uma interpretacdo em consonancia com o
regime legal do aborto (previsto no artigo 144 e seguintes) que protege o nascituro a partir

da fase da nidagdo'?’.

126 Neste sentido, Rosal, Manuel Cobo del, Op. Cit. nota 122, pag. 134.
127 Neste sentido, Torres, Eva Mimbrera, in Pablo, José Antonio Cruz de, et alli,

Comentarios al Codigo Penal, Vol. 1, Difusion Juridica Ed., p. 115 e ss.
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CAPITULO V

5. (EVENTUAL) TIPO DE ILICITO DE LESOES PRE-NATAIS NO
CODIGO PENAL PORTUGULS

5.1. Generalidades

Verificada a relevancia e a necessidade de previsdo penal das lesdes pré-natais no
Codigo Penal portugués, ha que tecer algumas consideragdes que entendemos que, de

iure condendo, devem guiar a estrutura do tipo de ilicito de lesdes pré-natais.

5.2. O bem juridico protegido

A grande questdo que se coloca neste ambito e que € prévia a qualquer outra, ¢ a de
saber se o tipo de ilicito protegera a integridade fisica pré-natal ou a da pessoa que ira
nascer com as lesoes.

Tomando o exemplo do ordenamento espanhol ¢ perceptivel que, apesar de existirem
opinides em ambos os sentidos, a ideia que vinga ¢ a de que o tipo de ilicito de lesdes pré-
natais protege os bens juridicos reportados ao nascituro e ndo a pessoa que nasce.

A criagio de um tipo auténomo de lesdes pré-natais — sobre a qual temos vindo a
reflectir — est4 subjacente a proteccao de um bem juridico diferente daquele que subjaz
ao tipo de ilicito de ofensas a integridade fisica — se assim ndo fosse, ndo faria sentido
criar um tipo autdbnomo, visto que a unica diferenga entre ambos residiria no momento
em que as ofensas sdo cometidas.

Se o bem juridico protegido pelo tipo de ilicito de lesdes pré-natais fosse a
integridade fisica da pessoa, o nascimento (com lesdes) representaria sempre uma
condi¢do objectiva de punibilidade. Assim, apesar da efectiva ofensa ao nascituro, se, por

motivos alheios a agressdo, este ndo nascesse ou nao nascesse com as lesoes (e.g. por ter

44



sido tratado in utero)'*®, a san¢io penal perderia efeito, o que enfraqueceria claramente a
actuacdo do direito penal, representando uma grande perturbagio juridica'*'*°.

Nao restam duvidas de que o bem juridico protegido por este tipo de ilicito ¢ a
integridade fisica pré-natal. Concordamos, todavia, com Vera Raposo, no sentido em que
a integridade fisica da pessoa que ird nascer encontra protec¢do mediata neste tipo penal
(a doutrina espanhola maioritaria também ndo pde em causa a protecc¢do, ainda que

131

indirecta, pelo ilicito de lesdes fetais, da pessoa que nasce com as lesdes ). E que,
conforme verificamos, as lesdes pré-natais acarretam, na maioria das vezes, danos para

as pessoas que vém a nascer, dai também a urgéncia da sua previsdo no Codigo Penal.

5.3. O tipo objectivo de ilicito

O bem juridico tutelado €, como vimos, a integridade fisica pré-natal. Todavia, a
protec¢do dispensada por este tipo legal ndo devera cingir-se a protec¢do do corpo do
nascituro. Em termos idénticos a protec¢do dispensada pelo ilicito de ofensas a
integridade fisica'*?, o ilicito de lesdes pré-natais devera proteger o corpo e a saiide do
ndo nascido. A realizagdo do tipo legal produzir-se-4 assim, quer mediante uma ofensa

corporal, quer através de uma lesdo que, embora ndo tenha repercussdes corporais

128 Vera Raposo considera que uma solucio destas poderia levar a situagdes indesejaveis,
como o adiamento do tratamento das lesdes para momento posterior ao nascimento, por
forma a garantir a responsabilidade do agente. Cf. Raposo, Vera Lucia, Op. Cit. nota 3.
129 Neste sentido, Raposo, Vera Lucia, Op. Cit. nota 3.

0 Eduardo Ribas coloca, inclusivamente a hipdtese macabra (mas possivel) de casos em
que se sabe de antemao que a gestante quer abortar, o que poderia potenciar a utilizagcdo
do nascituro como cobaia de experimentagdes cientificas, sem que houvesse qualquer
consequéncia penal, caso o nascimento fosse condicdo objectiva de punibilidade. Cf.
Ribas, Eduardo Ramoén, E! delito de lesiones al feto, Editorial Comares, apud, Raposo,
Vera Lucia, Op. Cit. nota 104.

B Cf. Torres, Eva Mimbrera, in Pablo, José Antonio Cruz de, et alli, Comentarios al
Codigo Penal, Vol. 1, Difusion Juridica Ed., p. 115 e ss.

132 Cf. Faria, Paula Ribeiro de, in Dias, J. Figueiredo (coord.), Comentdrio Conimbricence

ao Codigo Penal, 2* Edi¢ao, Coimbra Editora, Tomo I.
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visiveis, ofenda a sauide do nascituro — e.g. criagao de um estado de doenca, agravamento
de um estado de doenga ja existente, provocagio de uma infec¢io'*’, administragio de
substancia psicotropicas, abuso de alcool pela gestante, etc.

Pese embora o bem juridico em causa seja a integridade fisica pré-natal, o embrido
in vitro fica fora do ambito de proteccdo do tipo de ilicito de lesdes pré-natais. Como
vimos, o ordenamento juridico actual ndo ¢ tdo severo na protec¢do que confere ao
embrido ndo implantado — fruto, ndo sé da tutela gradual do nascituro, mas também pelo
facto de ndo o poder ser sob pena de inviabilizar as técnicas de procriagdo in vitro (o que
representaria uma clara violagdo da proibicao do excesso). Assim, apenas sera objecto de
protec¢do o nascituro uterino.

Cumpre ainda neste ambito averiguar se a proteccdo deve ter inicio a partir do
momento em que ocorre a nidagdo — conforme o que ocorre no ilicito tipico de aborto
— ou, se por outro lado a tutela penal da integridade fisica pré natal deve ficar reservada
para uma fase mais avangada do seu desenvolvimento — i.e., quando se inicia a fase fetal.

Em prol deste ultimo entendimento pode argumentar-se com a gradual tutela do
nascituro que tem lugar no ordenamento juridico portugués. Assim, faria sentido que a
protec¢do penal da integridade fisica pré-natal ficasse reservada para o estddio mais
avancado do seu desenvolvimento — aquele em que comega a reconhecer-se ao nascituro
os tragos caracteristicos do corpo humano.

Para além disso, poder-se-ia invocar como argumento a favor deste entendimento o
regime da interrup¢ao voluntdria da gravidez (cf. artigo 142° do Cddigo Penal). Isto &, se
a Lei Penal considera justificada a interrupg¢ao da gravidez — em detrimento da vida intra

uterina — se preenchida uma das indicagdes previstas no n° 1 do artigo 142° ou, por mera

133 Convém esclarecer que, conforme refere Vera Raposo, “ndo configura o delito de
lesoes fetais a transmissdo ao feto de uma doenca de que se € portador, ndo sé porque
seria dificil estabelecer o nexo causal entre a conduta e o resultado, mas também porque
quando o acto ocorre ainda ndo existe embrido ou feto que possa funcionar como sujeito
passivo nem, obviamente, bem juridico a acautelar”. Cf. Raposo, Vera Lucia, Op. Cit. No
entanto, consideramos que so estara excluida a responsabilidade, nestes casos, quando ¢é
a mae a portadora da doenga, pelos motivos apontados. J4 ndo serd assim quando o agente
seja um terceiro portador de uma doenga sexualmente transmissivel (e.g. SIDA) e que,
sabendo que esta infectado ndo toma precaugdes ao ter relagdes com a gestante, transmite

o virus ao embrido ja nidado.
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opcao da mulher, até as dez semanas de gestagao e se a protecgdo a integridade fisica pré-
natal tivesse lugar a partir da nidagdo, estar-se-ia a proteger de forma mais ampla a
integridade fisica do que a vida pré-natal, o que poderia representar, desde logo, uma
violacdo da proibicao do excesso.

Todavia, estes argumentos ndo logram em afastar a protec¢ao da fase embriondria.

Em primeiro lugar, o regime da interrupg¢do médica da gravidez encontra razao de ser
no conflito de interesses existente entre a gestante € o nascituro, sendo que nos casos
previstos no artigo 142° do Cédigo Penal preponderam os interesses da mae — seja a sua
integridade fisica ou moral, seja a sua autodeterminagdo — sO nesses casos havera
justificagao.

Atendendo ao facto de as lesdes causadas ao nascituro (seja embrido, seja feto) se
repercutirem (muito provavelmente) na pessoa que nasce — facto que leva,
inclusivamente, alguns a entender que a tutela da integridade fisica pré-natal deve ser
mais ampla do que a da propria vida intra-uterina — ndo nos parece que deva haver
distingio entre actos praticados em embrides ou em fetos'**'*.

Tutelando o embrido, o tipo de ilicito de lesdes pré-natalis13 ® iniciara, no entanto, o
seu ambito de proteccdo a partir da nidacdo (momento da nidacdo do zigoto no ttero que
ocorre no 14° dia apds a fecundacdo). Cientificamente, s6 a partir deste momento ¢é
possivel averiguar se existe, de facto, um ser humano (ou mais), pelo que, so6 a partir daqui
se poderd ( juridicamente) falar em vida humana e integridade fisica pré-natal.

A protecgdo conferida por este tipo penal cessard com o inicio do trabalho de parto
— pelas mesmas razdes que referimos em relagdo ao momento em que termina a tutela
do tipo de ilicito de aborto — para dar lugar ao inicio da protecgao do tipo legal de ofensas

a integridade fisica (cf. artigo 143° do Cddigo Penal).

1 E importante voltarmos a repetir o exemplo dado por Eduardo Ribas (vide nota 130)
para defender a opinido que agora propugnamos: se vencesse a tese contraria, poder-se-
ia dar o caso de, sabendo de antemao da vontade da gestante em abortar ao abrigo da IVG,
realizar-se experimentacgdes no concebido sem que dai adviesse qualquer sangao.

133 No mesmo sentido, Raposo, Vera Lucia, Op. Cit.

13 Propomos a epigrafe de “Lesdes pré-natais”, para evitar a contenda que tem ocorrido

no ordenamento espanhol que intitula o tipo de ilicito de “Lesiones al feto”.
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O preenchimento do tipo legal tanto pode ter lugar por accdo, como por omissao
sempre que sob o agente recaia um dever juridico que pessoalmente o obrigue a evitar o
evento tipico e este ndo o evite'*’ (cf. artigo 10° Codigo Penal).

No ordenamento juridico espanhol, para efeitos de preenchimento do tipo, a lesdo ao

corpo ou a satide do nascituro deve ser grave'*®

. Apesar da ambiguidade e indeterminagao
que tem sido apontada pela doutrina espanhola a exigéncia de que as lesdes sejam
graves'”’
entendemos que a solu¢do nado pode ser outra. Desde logo porque, estando o nascituro
protegido pelo utero materno, s6 serdo, em principio, capazes de ultrapassar essa barreira
protectora e atingir a integridade fisica pré-natal, ofensas objectivamente graves, para
além de que, em termos cientificos, seria muito dificil comprovar lesdes in utero que nao
sdo consideradas graves'*’.

O Codigo Penal portugués prevé o crime de ofensas a integridade fisica grave (cf.
artigo 144°) — delito qualificado pelo resultado que se diferencia do tipo de ofensas

simples (artigo 143°)'!

precisamente pela maior gravidade (maior ilicitude) do acto
lesivo.

Apesar da ambiguidade trazida pelo termo grave a verdade ¢ que a construgao tipica
no ordenamento portugués nao poderd ser outra — ndo parece possivel tipificar, em

termos idénticos ao que o legislador fez no artigo 144°, todos os tipos de ofensas graves

137 Vera Raposo da o exemplo do médico que sabe que a ingestdo de um medicamento
por parte da mae ird causar lesdes ao feto e, ainda assim, ndo a impede de o tomar. Cf.
Op. Cit.

P Elemento valorativo que tem trazido grande incerteza e dificuldade na sua
concretizagdo. Cf. Rosal, Manuel Cobo del, et alli. (1996), Curso de Derecho Penal
Espariol — Parte Especial, Marcial Pons Ed., Tomo I, pp. 132 e ss.

139 Pode ler-se no artigo 157 do Cédigo Penal espanhol: “El que (...) causare em un feto
una lesion o enfermedad que perjudique gravemente su normal desarrollo, o provoque
em el mismo uma grave tara fisica o psiquica (...)".

140 por exemplo, nddoas negras, mau estar fisico, etc.

10 tipo legal de ofensas simples fica preenchido mediante a verificagdo de qualquer
ofensa no corpo ou na saude, independentemente da lesdo, dor ou sofrimento causado.

Cf. Ac. do TRC de 06-10-2010.
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relativas ao nascituro. Para efeitos de se averiguar o que se considera por ofensa grave,
deve fazer-se a mesma valoragdo que se faz para fazer a distingdo entre o tipo de ilicito
de ofensas simples e graves'*.

A lesdo causada ao nascituro deve assim revestir-se de gravidade, de maior ilicitude
(se comparada com as lesdes que subjazem ao ilicito tipico de ofensas a integridade fisica

simples) — caso contrario, seré atipica'®.

5.4. O tipo subjectivo de ilicito

A regra no ordenamento penal portugués ¢ a de que so ¢ punivel o facto praticado
com dolo, existindo puni¢cdo da negligéncia apenas nos casos em que a lei ¢ expressa
nesse sentido (cf. artigo 13° do Codigo Penal).

Nao existem duvidas quanto a punibilidade das lesdes pré-natais dolosas, sendo
suficiente o dolo eventual. As dividas surgem, no entanto, relativamente a criminalizagdo
das lesdes negligentes.

O Codigo Penal portugués, ao contrario do espanhol'*, nio pune o aborto praticado
com negligéncia. Um raciocinio logico imediato levaria a pensar que ndo faria sentido
conceber sequer a punibilidade da negligéncia quanto as lesdes pré-natais'*.

Todavia, este argumento ndo pode afastar, sem uma prévia e ponderada reflexao, a
punibilidade das lesdes pré-natais a titulo de negligencia.

A negligéncia, ao contrario do dolo, em que existe uma vontade dirigida a pratica do
facto ilicito, assenta na violagdo voluntaria de um dever de diligéncia, na omissdo da
cautela necessaria para que o facto ilicito ndo ocorra e “por o omissdo voluntaria do
cuidado devido, o agente ndo representa ou representa imperfeitamente que a ac¢do que
realiza voluntariamente constitui um tipo de ilicito ou representando-o ndo o quer

realizar”'*® (cf. artigo 15° do Codigo Penal).

142 Neste sentido, Raposo, Vera Licia, Op. Cit.

143 Cf. Raposo, Vera Licia, Op. Cit.

144 Cf. Artigo 146 do Codigo Penal espanhol.

145 Neste sentido, Faria, Paula Ribeiro de, Op. Cit.

146 Cf. Silva, Germano Marques da (2015), Direito Penal Portugués — Teoria do Crime,
2% edigdo, Universidade Catdlica Ed., p. 128.
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A decisdo politico-criminal de punir a negligéncia exige, assim, uma legitimidade
acrescida. Essa decisdo esta intimamente ligada, do ponto de vista da dignidade penal, a
proteccdo dos bens juridicos mais proeminentes da ordem juridica e, do ponto de vista da
caréncia de pena a conten¢do de fontes de perigo grave para a comunidade (aspecto que
assume grande relevancia, sobretudo na actual “sociedade de risco”)"*’.

Grande parte das lesdes praticadas ao nascituro sdo, precisamente, causa da omissao
de (da violagdo) deveres de cuidado (por parte de médicos, por parte da propria mae, etc.).
E ndo nos podemos esquecer que, fruto dessa violacdo de deveres de cuidado ou da
omissdo da cautela devida, serdo causadas lesdes graves, muitas vezes irreversiveis, que
poderdo mesmo condicionar a pessoa que nasce, para o resto da sua vida'*®.

Atendendo a importancia do bem juridico integridade fisica pré-natal e aos
comportamentos potencialmente perigosos a que estd sensivel, a sua proteccdo nao pode
ficar limitada aos ataques dolosos'®.

Entendemos, que o legislador devera, consequentemente, prever a punibilidade da
negligéncia consciente'” e grave'’!, por esta corresponder ao grau mais intenso de
inobservancia de deveres de cuidado'™.

E o argumento que ¢ dado em desfavor deste entendimento — o facto de aborto nao
ser punido a titulo de negligéncia — ndo parece ser suficientemente preponderante.
Apelando ao mesmo raciocinio que subjaz a este entendimento, pode ser invocada a
punibilidade das ofensas a integridade fisica simples a titulo de negligéncia (cf. artigo
148°, n.° 1) como argumento a favor: se ofensas (leves) negligentes sdo punidas, ndo
deviam sé-lo as lesdes (graves!) provocadas ao nascituro que irdo (com alta

probabilidade) ser causa de sofrimento da pessoa que vem a nascer (quem sabe durante

toda a sua vida)? A resposta s6 pode ser positiva.

147 Cf. Dias, Jorge de Figueiredo (2004), Direito penal

18 Vejam-se os exemplos de que temos vindo a falar do caso da Talidomida e do teste de
gravidez Primodos.

149 No mesmo sentido, Vera Raposo, Vera Licia, Op. Cit.

130 Quanto a espécie. Cf. Silva. Germano Marques da, Op. Cit.

1 Quanto a intensidade da inobservancia do dever objectivo de cuidado. Cf. Silva,
Germano Marques da, Op. Cit.
132 Parece-nos que, por outro lado, a punibilidade da negligéncia leve implicaria a

violagdo da proibi¢do constitucional do excesso (cf. artigo 18°, n.° 2 da Constitui¢ao)
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Entendemos, assim, que o legislador devera prever, para além do ilicito de lesdes

pré-natais, um tipo legal de lesdes pré-natais por negligéncia grave.
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IL. CONCLUSAO

O nascituro ndo ¢ irrelevante para o Direito, muito menos para o constitucional.

Apesar de ndo o reconhecer enquanto sujeito de direitos fundamentais, a Constituicao
da Republica Portuguesa erige, no decorrer da dimensdo objectiva da inviolabilidade da
vida humana, a vida pré-natal em bem constitucional objectivo, impondo ao Estado um
dever activo em ordem a sua protec¢do, protec¢do esta que se intensifica consoante o
desenvolvimento das fases pré-natais.

A interpretagdo da Constituicdo material que estd subjacente aquela afirmacao,
impoe, no mesmo sentido, o reconhecimento da integridade fisica pré-natal enquanto bem
constitucional objectivo, por esta ser uma imposi¢do decorrente da inviolabilidade da
integridade fisica (cf. artigo 25° da Constituicao).

O Estado esta, assim, obrigado a tutelar, ndo s6 a vida ndo nascida, mas também a
integridade fisica pré-natal.

No cumprimento deste dever, o legislador estd duplamente limitado pela
Constitui¢ao: por um lado pela proibi¢do da insuficiéncia, por outro pela proibi¢do do
excesso, que, por sua vez, o impede de langar mao do Direito Penal quando existam outros
meios menos onerosos de garantir a protec¢do destes bens juridicos.

No entanto, constatada a essencialidade e respectiva dignidade juridico-penal do bem
juridico integridade fisica pré-natal, sendo ainda manifesta a danosidade social que
envolvem os actos que lhe sdo lesivos, bem como a insuficiéncia dos restantes meios
juridicos (e ndo juridicos) na sua efectiva proteccdo, uma tutela penal torna-se premente.

O legislador penal portugués deve, assim (no mesmo sentido em que fez o espanhol,

em 1995) introduzir um tipo de ilicito de lesdes pré-natais.
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