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Resumo

Os casos de transmissdo do virus da Sida tém despoletado as preocupacfes dos
varios ramos das ciéncias socias. Todavia, estes desassossegos tém-se acentuado no ramo
da medicina e das ciéncias farmacéuticas onde, ha anos, se procura uma cura definitiva
para este flagelo.

Atendendo ao cenario descrito, torna-se evidente que também o direito tem
acarretado para o seu nucleo toda a problematica em que se traduzem os contagios com o
HIV. Ora, na presente investigacdo pretendemos virar os holofotes do nosso estudo para 0s
casos de transmissdo vertical do virus HIV, aqueles que ocorrem de mée para filho, quer
durante o periodo da gestacdo, quer ap0s 0 nascimento.

No fundo, o que visamos questionar é se tal contagio, deve, ou ndo, ser tutelado
pelo &mbito de atuacéo do direito penal. Pois, ndo podemos esquecer que uma infe¢cdo com
este lentivirus pode causar no organismo do seu portador um estado enfraquecido de
doenca, podendo, inclusive, culminar no resultado morte.

Assim sendo, ao pretendermos tutelar criminalmente estes comportamentos,
procuramos 0 bem juridico que seria protegido com uma eventual incriminacao.
Alicercamos 0 nosso pensamento em ordenamentos juridicos estrangeiros e propugnamos
pela criacdo de um novo bem juridico. A integridade fisica embrionario-fetal.

Desta forma, sempre tendo como assento a C.R.P., defendemos a criacdo deste
novo bem juridico, por forma a evitarmos que nasgcam seres, sem nunca poderem dizer que

foram, em tempos, saudaveis.

Palavras-Chave: Transmissao vertical do HIV, vida humana, integridade fisica,

bem juridico.



Summary

Cases of AIDS transmission have triggered worry for many scientific areas of
study. However, the unrest has, essentially, been accentuated in the fields of medicine and
pharmaceutics where a definitive cause for this plague is constantly searched.

Considering the current scenario, evidently, the law has also looked to bring the
problematic of the transmission if AIDS to its attention. Therefore, the following
investigation intends to turn the spotlight of our study to the cases of vertical transmission
of the virus, in other words, cases where its mother passes on the virus to the child, not

only during pregnancy but also after the child’s birth.

All in all, what we propose to question is, if such contamination, should, or should
not, be safeguarded within the procedure of criminal law. For, we cannot forget that an
infection with this virus can potentially cause a state of weakness and illness in the

carrier’s body, inclusively, resulting in his or her death.

Consequently, while intending to criminally protect this behaviour, we will have to
search for the lawful interest that should be protected in cases of eventual incrimination.
We shall consolidate our line of thought in foreign judicial systems and shall support the

creation of a new lawful interest. Embryo-foetal physical integrity.

Thus, within the understanding of the Portuguese Constitutional Law, we defend
the creation of this new lawful interest, in way of preventing the birth of humans who

would never be able to say that they were once a healthy being.

Key Words: Vertical transmission of AIDS, human life, physical integrity, lawful

interest
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| - Introducéo

Comecar a escrever sobre o tema que ora nos propomos abordar, de certo, ndo se
ird tornar uma tarefa facil. Muito pelo contrério.

Para tanto, basta acentuarmos que nos propomos falar de Sida e que esta ja ndo se
configura como sendo uma preocupacdo das sociedades hodiernas. O seu surgimento,
intimamente ligado a atividade médica, rapidamente se expandiu para outras areas do
saber. O Direito ndo ficou inc6lume a esta veloz proliferacéo.

Muitas tém sido as discussdes que orbitam em seu redor, uma vez que 0S Seus
aspetos ético-juridicos tém merecido acolhimento por parte da sociedade. Quando
questionamos se a transmissdo do virus se traduz num comportamento penalmente
relevante, imediatamente teremos de pensar (ou repensar) nos limites e contetidos de um
direito penal perfilhado por uma sociedade e plasmado num codigo, que outrora afeicoou
outras aparéncias.

A questdo que suscitdmos no paragrafo imediatamente antecedente tem sido alvo de
diversos estudos e de diversos trabalhos de investigacdo que, continuamente, procuram dar
respostas, nunca descorando a perspetiva médica que tem de servir de base as posteriores
conclusoes.

Contudo, ndo pretendemos aqui abordar a tematica partindo de uma posi¢do mais
tradicional: aquela que verte as suas preocupagdes em questionar se a transmissdo do virus
da Sida, no ambito da adocdo de comportamentos de risco, se traduzira, ou ndo, numa
conduta que mere¢a uma reprovacao a luz do ordenamento juridico penal.

Queremos ir mais longe, sem ambicionaramos, em momento algum, adotar uma
posicdo pretensiosa em face de todo o trabalho com que a doutrina nos tem vindo a
presentear.

Assim, no périplo que nos propomos trilhar, queremos centrar as nossas atencdes
numa outra perspetiva. Queremos questionar se a transmissdo vertical do virus da Sida
deve merecer a tutela do direito penal.

Quando falamos em transmissdo vertical, eis que nos cumpre, desde ja, fazer

algumas adverténcias. Em primeiro lugar, este tipo de transmissdo opera de méde para
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filho, quer durante o periodo da gravidez, quer durante os primeiros meses de vida do bebé.
Em segundo lugar, queremos aqui abordar a temética sob um prisma onde o
comportamento que é adotado pela mée propicia, ou pode propiciar, as possibilidades de
transmissao do virus.

A problematica que aqui nos move surge diretamente vinda do Brasil, onde uma
mulher de 28 anos, gravida e conhecedora do seu estado de seropositividade, nédo
comparece nas consultas pré-natais nem faz uso correto da medicacdo prescrita,
nomeadamente o uso de antirretrovirais. Apesar do cenario ora descrito, a equipa medica
sempre alertou a gestante para 0s perigos advindo dos seus comportamentos, no que
diretamente concernia a salde do feto. Aqui chegados, urge questionar: que tratamento
penal poderia assistir ao comportamento deliberado e evitavel por parte daquela gestante?

Numa analise, embora que breve, pelo Cddigo Penal portugués facilmente
poderemos constatar que o tipo legal de crime que trata, especificamente, da protecéo do
feto é o crime de aborto. Ora, para este se considerar preenchido, tera de existir a morte do
produto da concecédo bioldgica. Porém, se 0 mesmo nasce, certamente que ndo podera ser
este o tipo legal apto a tutelar a conduta acima descrita.

Em virtude de todo o pensamento que até aqui vertemos, é legitimo questionar: o
ordenamento juridico portugués tutela, penalmente, estes casos de transmissdo do virus da
Sida? Parece que ndo. Parece que a adocdo deste tipo de comportamentos por parte da
gestante ndo é suscetivel de configurar um ilicito que mereca reprovacéo criminal.

Todavia, quando fazemos uma viagem por ordenamentos juridicos estrangeiros,
nomeadamente pelo ordenamento juridico penal espanhol, e até mesmo pelo peruano,
podemos constatar que a protecdo que é dada a integridade fisica do feto se apresenta com
uma amplitude maior daquela que é oferecida pelo ordenamento portugués. Entdo, seria
possivel, em face da lei fundamental do nosso pais, perfilharmos uma solucdo como
aquela que existe em Espanha, v.g, sem padecer de qualquer tipo de inconstitucionalidade?
N&o vemos motivos para, prima facie responder negativamente a questao.

Nesta conspecto, como ilagdo principal brotada do que outrora temos vindo a
afirmar, podemos dizer que em face da lei penal portuguesa o feto ainda é debilmente

protegido. Pese embora toda a controvérsia que surge aquando do inicio da tutela para a

11



vida humana, sustentada entre a dicotomia momento da conce¢cdo e momento da nidacéo,
certo é que a questdo da protecdo do feto se tem revelado como merecedora de uma
dignidade, quer ao nivel da moral quer ao nivel das convicc¢des apresentadas pelas pessoas.
Contudo, ao longo da presente investigacdo, com as linhas orientadoras que nos
propusemos trilhar, esta temética sera alvo de pequenas alusGes tendo sempre como
objetivo uma resposta a questao que aqui suscitdmos.

Outro ponto que consideramos aqui merecer a nossa melhor atencéo, prende-se com
o facto de a transmisséo vertical do virus da Sida assumir o papel principal nos casos de
infecdo pediétrica e, essencialmente, que este flagelo ndo espelha qualquer preocupacao do
legislador penal.

Desta forma, questionamos: serd que a integridade fisica do feto € tutelada pelo
Codigo Penal portugués? Ou, ao invés, existe nesta matéria uma verdadeira lacuna
legislativa? Tudo questdes a que nos propomos responder nas paginas seguintes, nunca
esquecendo que proclamamos a necessidade de uma politica criminal direcionada para os
problemas cléssicos de direito penal; uma politica legislativa que ndo balance ao som das

melodias advindas de um contexto de globalizacéo.
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Capitulo I - A transmissdo do HIV. O inicio da vida humana e o comeco da sua tutela
juridica: as diferentes perspetivas na arquitetura da Ciéncia e do Direito.

Titulo I - O virus da Sida. A sua origem, as suas formas de transmissdo e as suas
consequéncias clinicas. Especial incidéncia nos casos de transmisséo vertical.

1 - O surgimento do virus da Sida: um virus de origem desconhecida.

O Virus da Imunodeficiéncia Humana (HIV)® é o agente causador da Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida (Sida), uma "doenca" que ataca o sistema imunolégico, sendo
este o responsavel por defender o organismo de doencas. De uma perspetiva clinica, o HIV
é¢ um virus linfotrépico, com afinidade preferencial para os linfécitos T CD4+ -
responsaveis, em certa medida, pelo controlo do sistema imunolégico®. A Sida néo se
apresenta como uma doenca, no verdadeiro sentido da palavra. Pois, como o0 proprio nome
indica é uma sindrome - apenas apresenta um conjunto se sinais e de sintomas - que
desencadeia um enfraquecimento do sistema imunoldgico, deixando o individuo
desprotegido - sendo por este motivo que é apelidada de imunodeficiéncia. Por fim, diz-se
adquirida, na medida em gue ndo é uma doenca genética, nem é produzida, de inicio, pelo

proprio sujeito, sendo necessario que no organismo se introduza um agente externo®.

Ora, muito embora que a analise que aqui pretendemos fazer seja, essencialmente,
de uma perspetiva juridica, cremos que € necessario analisar os aspetos clinicos da doenca,
por forma a que seja possivel compreendermos as suas consequéncias e manifestacdes no

organismo do infetado.

Deste modo, iremos comecar por discorrer, embora que brevemente, pela origem

deste virus. Os estudos e as pesquisas realizadas tendem a demonstrar que o HIV seja

1 O HIV tem duas classificaces distintas, que sdo obtidas através de analises filogénicas. No fundo, existem
dois tipos distintos de HIV. Um, é o HIV - 1, o outro é o HIV - 2. As diferengas entre os dois residem na sua
composicao e no peso molecular.

2 Cfr. ANDRADE, Jorge / TOMAS, Nelson / LOURENCO, Sara, HIV - Perspetiva Imunoldgica,
Universidade de Evora, Evora, 2003, p. 3.

¥ Cfr. CAMPOS, Aline da Veiga Cabral, Responsabilidade Penal pela Transmissdo da Sida por Via Sexual e
por Via Intravenosa, Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais, apresentada a Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1999/2001, p. 32.
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proveniente dos macacos e dos chimpanzés. No decurso dos anos de 1920 e 1960, foram
realizadas experiéncias com aqueles mesmos animais, tendo as mesmas, essencialmente,
fins cientificos. Com a sua realizacdo, mais concretamente através das transfusdes de
sangue, pretendia-se averiguar se 0s parasitas da malaria, contidos no sangue dos primatas,
seriam, ou ndo, aptos a contaminar o ser humano. Sucede que varios humanos receberam o
sangue dos animais com a finalidade de perceberem se a maléria deles poderia ser
semelhante a que era conhecida nos humanos. Tera sido através deste processo, dizem o0s
investigadores, que o HIV se teré instalado no organismo humano e, consequentemente, se

tera expandido®.

Todavia, para aléem da teoria ja exposta para o surgimento do virus, outras se
apresentam sustentando-se, por exemplo, na possibilidade de aquele ter surgido nos
macacos selvagens africanos, que eram portadores de um virus semelhante ao que,
posteriormente, foi detetado nos humanos. Par além desta explicacdo, surge, ainda, uma

outra dizendo que o virus poderia ter advindo de relacdes sexuais zoofilicas”.

Muito embora possam surgir diversas explicacdes® para a origem do virus, o certo é
que o seu surgimento, na literatura, se apresenta muito conexionado com 0s primatas.
Inclusive, em 1950, muitos macacos eram exportados, quer para a Europa, quer para 0s
Estados Unidos, com a finalidade de serem submetidos a experimentagdes médicas. Porém,
para que fossem possiveis as experimentacdes, era necessario sujeitar 0s animais a violenta
e sangrentas intervencOes, por forma a que se pudessem produzir vacinas e,
posteriormente, elaborar um estudo sobre as células do virus. Assim, tera, alegadamente,
surgido a contaminacdo de humanos e, consequentemente, terd o HIV proliferado pela

Europa e pelos Estados Unidos’. Pese embora possamos dizer que o virus tem “uma carga

* Cfr. ROLERO SANTURIAN, Carlos F., La Imputacion objetiva del comportamento sexual, Depalma,
Buenos Aires, 1998, p. 52.

5 Cfr. GABBAY, Raquel Benchimol, A transmissdo sexual do HIV e a sua problemética para o direito
criminal brasileiro e portugués: andlise da questdo a luz da teoria da imputagdo objetiva, Dissertacdo de
Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2015, p. 18.

® Muito embora possam surgir diversas explicacées para o aparecimento do virus, o certo é que falamos de
um sindrome que sempre esteve associado ao mundo da homossexualidade. Em 1982, "o rétulo homossexual
é aposto a doenca". Cfr. LEIBOWITCH, Dr. Jacques, Um Estranho Virus de Origem Desconhecida, Editora
Nova Nérdica / Tempo, Lisboa, 1986, p. 19.

" Cfr. GABBAY, Raquel Benchimol, A transmissao sexual do HIV..., p. 18.
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primata"”, o certo é que ele também esta diretamente conexionado com comportamentos
homossexuais humanos. Todavia, ao longo da histdria, muito embora se tenha acreditado
na especial conexao com estes, o certo é que nos dias de hoje ja se sabe que o virus tanto

esta ligado a comportamentos homossexuais, como heterossexuais.

Atualmente, os estudos tém demonstrado que a problematica do HIV ¢é
assombradora para a sociedade e para a saude publica. Pois, para tanto, basta pensarmos
que é um virus cuja transmissdo pode operar de diversas formas. De entre estas formas,
sabe-se, hoje, que o contagio pode ocorrer pela via sanguinea, pela via sexual e pela via

materna, ou seja, de mae para filho, a denominada transmisséo vertical®.

Se € fundamental percebermos as formas pelas quais o0 virus se podera transmitir,

ndo é menos importante percebermos o que este pode causar no organismo de um infetado.

2 - Aspetos clinicos do virus da Sida: as manifestagdes no organismo humano.

Independentemente do seu surgimento e, até mesmo, da suas formas de
transmissdo, o virus, tal como hoje é conhecido, manifesta-se no organismo humano, sendo
necessaria uma intervencao clinica, com recurso a farmacos - aqui entenda-se a terapéutica
antirretrovirica’. J4 no decurso dos anos 80, quando existiu o proliferar do HIV, o
organismo dos infetados apresentava-se débil e suscetivel a doengas oportunistas, pois o
sistema imunoldgico estava fortemente debilitado.

No fundo, quando se adquire o virus, o organismo do infetado ndo se consegue
defender dos agentes externos, causadores de doencas e infecdes. O HIV alberga-se nas
células do organismo e termina por atacar os linfécitos, mais precisamente um grupo de
células chamadas de CD4, linfécitos T CD4+. Estes, tém como funcdo a defesa do

organismo humano e visam impedir a invasdo de qualquer particula que possa ser

8 Cfr. NOGUEIRA, Jorge, Injeccdo de Drogas, Comportamento Sexual e Risco de HIV, Livpsic - Edicdes de
Psicologia e Ciéncias da Educacéo, Lisboa, 2006, p. 9.

% E importante denotarmos que o recurso ao TAR tem como objetivo o prolongamento e melhoramento da
gualidade de vida, tentando alcangar e manter a supressdo da replicagdo virica, durante 0 maximo tempo
possivel para minimizar o risco de desenvolvimento de resisténcias e preservar/reconstituir o sistema
imunitario.
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destrutiva. O HIV introduz-se no nucleo destas células o que, com o tempo, provoca a sua
morte e, consequentemente, fragiliza, cada vez mais, o sistema imunolégico. No fundo, o
processo pode ser descrito da seguinte forma: o HIV, ao penetrar o nucleo da célula, utiliza
uma enzima chamada de Transcriptase Reversa que "transcrevendo o codigo genético
contende ADN da célula, obrigando-a a produzir o HIV, ao invés de produzir-se a si
mesma"'®. Como consequéncia direta deste processo, torna-se quase impossivel a
subsisténcia da defesa contra outros virus, 0 que termina causando as doencas oportunistas

que poderdo, inclusive, levar a morte.

Depois de contraido o virus, surgem diversas etapas do seu desenvolvimento até
que, efetivamente, se manifeste a Sida. Primeiramente, o HIV - 1, nas primeiras duas a seis
semanas, que se contam desde o momento da contaminagcdo, provoca no individuo
sintomas, tais como dores de garganta, manchas avermelhadas na pelo, ganglios no
pescoco e nas axilas. Estes sintomas tendem a manter-se e a agravar-se, na segunda fase.
Posteriormente, e ja na terceira fase, 0 organismo comeca a demonstrar a sua incapacidade
para se defender, visto que ja estd bastante debilitado e, aqui sim, comecam a surgir
sintomas que se podem associar a Sida. Esta fase tem sido definida como a que esta
imediatamente antecedente ao quadro irreversivel por manifestar infe¢cbes oportunistas
mais graves''. Neste lapso temporal, decorrente entre trés a seis meses antes de,
efetivamente, se instalar o quadro de Sida, manifestam-se no infetado sintomas, tais como
diarreia cronica, perda de peso diéria, febre alta e persistente, fraqueza, anemia, entre
outros'?. Para além destas fases, pode ainda ocorrer o chamado periodo de "“janela
imunoldgica". Este caracteriza-se por ser o lapso temporal de producéo de anticorpos, com
uma duracédo variada de 2 a 6 meses. Aqui, muito embora os testes de anticorpos HIV
surjam com resultados negativos, o certo é que, também, neste periodo pode ocorrer a
transmissdo do virus'®. Por fim, manifestam-se as doencas oportunistas que afetam o

sistema digestivo e respiratorio, podendo conduzir o individuo a morte.

10 Cfr. GABBAY, Raquel Benchimol, A transmissdo sexual do HIV..., p. 21.

" Ihidem, p. 22.

2 1dem

3 Cfr. CAMPQOS, Aline Veiga Cabral, A Responsabilidade pela Transmissdo da Sida..., p. 37.
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Depois destes breves esclarecimentos, importa denotar que as fases enunciadas néo
tem, necessariamente, de seguirem uma ordem cronoldgica nem, tdo pouco, tem o infetado
de passar, obrigatoriamente, por todas elas. Tudo depende do funcionamento do organismo
de cada pessoa e, essencialmente, do estado do seu sistema imunologico. Contudo, importa
salientar que a transmissdo do virus pode ocorrer em qualquer uma das suas fases de
desenvolvimento e, inclusive, o contagio pode ocorrer até quando os anticorpos do HIV

ndo podem ser detetaveis.

3 - A forma de detencao do HIV: os testes sorolégicos.

Quando um individuo pretende obter o conhecimento de ser, ou ndo, portador do
virus HIV a melhor forma para o fazer é através da realizacdo dos testes soroldgicos. Estes,
permitem detetar ndo a presenca do virus mas antes a presenca de anticorpos-HIV, na
corrente sanguinea. Os testes a que aqui aludimos devem ser realizados no lapso temporal
gue medeia entre as quatro e as doze semanas ap6s a infecdo. Nos adultos, os anticorpos
que os testes visam detetar aparecem no sangue. Nos bebés, os anticorpos passam através
da placenta. Todavia, quando se pretenda perceber se um bebé esta contaminado, os testes,
geralmente, ocorrem aos 18 meses de idade™®. E certo que estes podem ser realizados antes,
sem qualquer tipo de risco. Todavia, 0s seus resultados podem ser verdadeiramente
faliveis. Para sustentarmos esta conclusdo, diremos que os anticorpos HIV, dos quais a
mulher é portadora, podem ser encontrados no bebé até 18 meses apds o seu nascimento.
Assim, os testes soroldgicos, até ao ano e meio de vida da crianca, informam de uma
seropositividade que pode ser verdadeira ou falsa™. Ora, assim sendo, s6 ap6s aquela idade
é que os médicos devem realizar os testes e perceber se a criancga foi, ou ndo, contaminada

com o virus da sua mae.

Importa, ainda, aqui referir que existem diferentes tipos de testes sorologicos sendo

que a sua distin¢éo reside na forma como séo utilizados.

* Ibidem, p. 40.
1> Cfr. CAMPQOS, Aline da Veiga Cabral, Responsabilidade Penal pela Transmiss&o da Sida..., p. 124.

17



4 - A transmissdo vertical do virus HIV.

Como ja referimos, 0 contagio por via materna € uma das formas de transmissdo do

virus da Sida, sendo esta a principal causa de infe¢do pediatrica.

Durante o periodo de gestacdo, quando falamos de uma mée seropositiva, 0S
cuidados a ter sdo sensivelmente acrescidos. Durante a gravidez, a todas as gestantes
infetadas por VIH-1, independentemente da carga virica e da contagem de linfocitos
CD4+, deve ser proposto efetuar tratamento antirretrovirico combinado, com o objetivo de
suprimir a replicacao virica, reduzir o risco de transmissdo vertical do virus e minimizar o

desenvolvimento de resisténcias®®.

A transmissao vertical da Sida, ainda é um tema recente na literatura. Quando se
fala de Sida, e das suas formas de contagio, automaticamente vem a memadrias as formas
mais tipicas, entre as quais 0s contactos sexuais e a partilha de seringas. Todavia, a
transmissdo de mae para filho também deve merecer a atencdo dos investigadores, por

forma a que seja possivel uma maior densificacdo do contetido da tematica.

Assim, com base nos conhecimentos que € possivel obtermos, dizemos que a
transmissao vertical é passivel de sofrer nimeros elevados na sua reducdo. Para tanto, €
necessario que a mulher compareca nas consultas pré-natais, que adira, na integra, as
prescricdes medicamentosas, receitadas pelo médico. Os estudos tém demonstrado que o
recurso ao TAR reduz, em cerca de 75%, a possibilidade de infecdo do nascituro. Ademais,
a acrescer a isto, recomenda-se 0 conhecimento da carga virica de que a mulher é

portadora, por forma a que seja recomendada a dose certa da terapéutica.

Todavia, ndo apenas durante a gestacdo mas também nos primeiro meses de vida do
bebé sdo necessarias atencdes especificas, quando a mae € portadora do virus. Aqui,
falamos na proibicdo de amamentagdo. Para além do recurso aos farmacos, €, ainda,

recomendado que o0 parto seja por cesariana, por forma a evitar o contagio, e, ap6s o

16 Cfr. Coordenacdo Nacional para a Infecdo VIH / SIDA, Recomendacdes Portuguesas para o Tratamento
da Infe¢do VIH/SIDA, Lisboa, 2011, p. 41
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nascimento, é proibida a amamentacdo, como j& referimos. Ainda assim, torna-se
imperativo a identificacdo da gestante e 0 seu acesso a uma intervencdo terapéutica

adequada, para que seja possivel a diminuigdo dos riscos de contacto.

Nos casos a que aqui aludimos, torna-se, ainda, imperativo a quantificagdo da carga
virica e a contagem de linfocitos CD4+, que é feita logo na primeira consulta e,
posteriormente, a cada trés meses. Esta necessidade da determinacdo da carga virica

acentua-se entre as 34 - 36 semanas de gestacdo, com o aproximar do parto*’.

Para além de tudo isto, convém ainda denotarmos é que nos casos de transmissao
materna pode, inclusive, existir a morte, quer da mulher, quer do nascituro, uma vez que se
podem produzir mudangas bioldgicas no corpo da mulher*®. Contudo, n3o é apenas esta a
consequéncia que se pode verificar. Outras surgem que, sendo menos graves, merecem a
nossa melhor atencdo. Neste conspecto falamos da possibilidade de ocorréncia de um
aborto espontaneo, da morte in utero, ou, até mesmo, do parto prematuro. No fundo, a
gravidez de uma mulher infetada é uma verdadeira gravidez de risco, quer para si, quer

para o feto.

Por fim, esta cientificamente comprovado que a auséncia de medidas de profilaxia
estd associada a uma maior probabilidade de transmissdo do virus e que o tratamento anti
retrovirico na gestante pode diminuir, significativamente, o contagio. Estas sdo medidas
fundamentais para travar a contaminacao quer in utero, quer no peri-parto ou, até mesmo,

no periodo pés natal.

Aqui chegados, vamos perceber nas paginas seguintes quando comeca a vida
humana do nascituro que podera vir a ser um seropositivo e, consequentemente, as fases de

desenvolvimento daquela, até que possa atingir este estado de doenca.

7 Ibidem, pp. 38-39.
18 Cfr. CAMPQS, Aline da Veiga Cabral, Responsabilidade Penal pela Transmisséo da Sida... p. 122.

19



Titulo I - O inicio da vida humana para a Biologia. A sua tutela pelo Direito.

1 - Do pré-embrido ao feto: um olhar pelos estadios de desenvolvimento da biologia
humana.

O desenrolar da vida humana, porque envolve o embrido e até mesmo o nascituro,
suscita as mais diversas questdes, nas diferentes areas de estudo. Deste modo, centramos as
nossas atencoes na Ciéncia, mais precisamente na Biologia, e no Direito.

Ora, antes de mais, importa apurar o que considera a Biologia ser o inicio da vida
humana. Sabemos que aqui 0 que nos move é, essencialmente, uma perspetiva juridica,
mais precisamente juridico-criminal. Contudo, como refere CARLOS CASABONA, "para
realizar com éxito a analise juridica da realidade social, (...) 0 jurista tem de possuir o mais
correto e fiel conhecimento possivel dessa realidade?.

Biologicamente é com a fecundac&o®® que se origina uma nova célula: o zigoto.*
Ou seja, esta célula Unica que é originada com juncdo do espermatozoide, 0s gametas
masculinos e do évulo, os gametas femininos, possui um ADN? préprio. Assim, 0 zigoto
traduz-se numa realidade distinta daquelas que lhe deram origem?, sendo, para o efeito,
detentor de uma potencialidade prépria e autonomia genética®* ou, dito de outro modo,

comporta em si uma "nova entidade biolégica"%.

1% Cfr. ROMEO CASABONA, Carlos Maria, "Del gene al derecho™ in Coleccion de Publicaciones del centro
de estudios sobre genéica y derecho, n.° 2, 1996, p. 207.

20 Nas palavras de JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, a fecundagdo é o momento do “encontro entre os gametas
masculinos e femininos com a fusio dos ndcleos". Cfr. ASCENSAOQ, José de Oliveira "O inicio da vida" in
Estudos de Direito da Bioética, Vol. Il, Coimbra, Almedina, 2008, p. 9.

21 Numa perspetiva exclusivamente biolégica, Luis ARCHER escreve que "se um dos 6vulos for fertilizado
por fusdo com um espermatozoide, origina-se 0 ovo ou zigoto, que poderd entrar em segmentacdo dando
origem a um embrido constituido por células todas iguais e totipotenciais (blastomeros)”. Cfr. ARCHER,
Luis, Desafios da Nova Genética, Edi¢des Brotéria, Lisboa, 1992, p. 100.

22 0 4cido desoxirribonucleico (0 ADN) constitui o material genético de todas as células.

2 Neste sentido, vide MONIZ, Helena, Legislacdo de Direito da Medicina, 1.2 Edigdo, Coimbra Editora,
Coimbra, 2008, pp. 430 e ss.

2 Cfr. NEVES, M. Patrdo, "O comeco da vida humana" in Bioética, Editorial Verbo, 1996, p. 175 e
RODRIGUES, Joana Raquel Pereira, A protecéo juridico-penal da vida intra-uterina - o crime de aborto,
Dissertacdo de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2012.
p.10.

> SGRECCIA, Elio, "Aborto: O Ponto de Vista da Bioética", Traducdo de Méario Matos, Principia, 2008,
p.11.
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Especificamente, o processo de fusdo das células femininas e das células
masculinas designa-se por singamia®® - que se completa entre 12 a 24 horas. Isto, quer
significar que s6 ap6s 24 horas da ocorréncia deste processo é que se forma o zigoto®’.

Sem pretendermos, biologicamente, atender a todas as especificidades de uma
problemética tdo complexa, reduzimo-nos a explicar ao leitor que duas semanas apos a
fecundacdo, o blastocisto® se implanta na parede do Gtero, ocorrendo, assim, o processo de
nidacd0®. Nas palavras de Luis ARCHER, "0s embrides, tendo passado j& a um estadio
diferenciado de "blastocisto”, implantar-se-40 na mucosa uterina, desencadeando o
processo natural de gravidez"*°.

Aqui chegados, urge 0 momento de comegarmos a utilizar termos que nas paginas
subsequentes assumirdo total importancia, nomeadamente termos como pré-embrido,
embrido e feto®.

32 33

Quando nos referimos a pré-embrido™ °°, queremos significar a fase que ocorre

depois da formagdo do blastocisto, até que aquele se fixe nas paredes do Gtero®. O termo

% Segundo uma posicéo perfilhada pelo CNECV, o embrifo comega a existir no fim da singamia, com a
fusdo de dois proto nucleos. Ora, a consequéncia, direta, desta posi¢ao, é a de que se pode chamar pré-zigoto
a realidade bioldgica existente entre 0 momento da penetragdo do espermatozoide no ovécito e 0 momento da
signamia completa. Tal entendimento encontra-se refletido num dos pareceres do CNECV, relativo &
Procriacdo Medicamente Assistida, de Julho de 2004.

2 0 zigoto é constituido por 46 cromossomas e a sua entidade genética é diferente quer da entidade genética
da mée, quer da entidade genética do pai. Dito de outro modo, o zigoto "contém um conjunto de
cromossomas pares”. Cfr. NEVES, M. Patréo, "O comego da vida humana"...., p. 177.

%8 E nesta fase, que ocorre entre 0 sétimo e o décimo quarto dia apés a fecundagdo, que surge a chamada
"linha primitiva”, que pode ser definida como o "rudimento do sistema nervoso que assinala o comeco de
uma sensibilidade individual”. Cfr. Idem.

9 Cfr. RODRIGUES, Joana Raquel Pereira, A protecéo juridico-penal da vida intra-uterina ..., p. 11.

% Cfr. ARCHER, Luis, Desafios da Nova Genética..., p.100.

31 As trés disting®es que nos propomos aqui explicar sdo oriundas do direito espanhol. A Lei n.° 35/88, de 22
de Novembro, relativa as Técnicas de Procriagdo Medicamente Assistida, no seu preambulo, menciona estas
trés fases como correspondentes a diferentes estados de desenvolvimento. Para mais informagéo sobre o tema
vide SANTOS, Emerson Martins, "O Estatuto Juridico Constitucional do embrido humano, com especial
atencdo para o conceito in vitro" in Revista Brasileira de Direito Constitucional, RBDC, n. 12,
Julho/Dezembro, 2008, p. 63.

%20 termo pré-embrido ndo despoletou uma aceitacdo plena no mundo da ciéncia. Este foi utilizado, pela
primeira vez, por MCLAREN e pretendia designar a vida humana pré-natal que se desenvolvia entre o
momento da fecundacdo e o aparecimento da anteriormente denominada "linha primitiva". Cfr. MCLAREN,
A., "Preclude to embryogenesis" in The Ciba Foundation, Human Embryo Research: yes or no?, Londres,
1986, pp. 5-23.

% Cfr. LOUREIRO, Jodo Carlos, "Dignidade e Direitos do Embrido" in Cadernos de Bioética, N.° 39,
Dezembro, 2005, p. 372.

% Até este momento, o Direito Penal ndo confere qualquer proteco a este "novo organismo humano", muito
embora, na perspetiva da biologia, aquele exista, j&, desde 0 momento da fertilizacdo. Cfr. MELO, Helena
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embrido é utilizado apds a nidacdo, ou seja, quando o pré-embrido ja se encontra instalado
no (tero™®.

Atendendo a diferenciacdo conceitual que outrora delimitamos importa, assim,
explicarmos a sua importancia ao nivel biolégico. Pois bem, o pré-embrio®® considera-se
um conjunto de células ao qual ndo se consegue assegurar uma total individualidade, nem
autonomia, uma vez que aquele se pode separar e constituir um outro com o mesmo cédigo
genético®’. Ou seja, o pré-embrido configura-se como sendo um corpo composto por
células mas que ndo consegue assegurar uma total individualidade, uma vez que se pode
observar o fendmeno da totipoténcia: fendmeno este de onde surgem 0s gémeos
monozig6ticos®®. Assim, tem-se entendido que o pré-embrido, biologicamente, pertence ao
grupo das células e ndo ao grupo dos individuos®. Diferentemente, ao embrido reconhece-
se um potencial mais forte. Tal pode-se justificar, por ser, precisamente, nesta fase de
desenvolvimento que ocorre um processo bem ordenado de rearranjo das células, se
incrementa o processo de embriogénese ou ontogénese (0 desenvolvimento dos 6rgédos e
estruturas) e, entre outros, surge a integracdo do sistema nervoso®’. Concretizando o
conceito de embrido, o termo pode ser utilizado nas primeiras dose semanas de gestacéo.

Das dose semanas de gestacdo até ao seu fim, falamos em feto.

Pereira de, "O Embrio e o Direito" in A Etica e o Direito no Inicio da Vida Humana, coord. de Rui Nunes e
Helena Melo, G. C - Gréfica de Coimbra, LDA., Coimbra, 2001, p. 161.
% Cfr. NEVES, M. Patréo, "O comeco da vida humana"...., p. 177.
% O termo pré-embrido surgiu para justificar a destruicio de embrides necessarios para a investigacio sobre
fertilizagdo e embriologia humana; foi a partir de 1984 que se permitiu a investigacdo embrionaria. Para mais
desenvolvimentos vide MOSQUERA VSQUEZ, Clara, Derecho y genoma humano, 1.2 Edi¢do, Editorial San
Marcos, Lima, 1997, p. 90. Ainda referente ao termo pré-embrido, o0 mesmo é utilizado para designar o grupo
de células resultantes da divisdo progressiva do 6vulo, desde que fecundado, até, aproximadamente, 14 dias
depois. Cfr. HIGUERA GUMER, Juan Felipe, El Derecho Penal y la gentica, 1.2 Edi¢do, Editorial Trivium,
S.A., Madrir, 1995, p. 196.
%7 Cfr. RODRIGUES, Joana Raquel Pereira, A protecéo juridico-penal da vida intra-uterina ... ob. cit. p. 11.
% Cfr. BRITO, Maria Margarida Lima de Almeida de Faria, A Protecdo Penal do Feto - tutela dos bens
juridicos vida e integridade fisica. Dissertacdo de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 2010, p. 15.
jz Cfr. NEVES, M. Patréo, "O comego da vida humana”, p. 177.

Idem.
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1.2 - Do inicio ao fim da gestacao: breve périplo.

Como demonstrdmos pela breve explicacdo enunciada, durante a gestacdo o0s
estadios de desenvolvimento ddo aso a denominac@es diferentes que se aplicam aquele que
vai nascer.

Contudo, queremos especificar de uma forma sucinta 0s progressos que o pré-
embrido, o embrido e o feto fazem até atingirem o estatuto de pessoa. Ndo é em véo que
fazemos esta analise no contexto do que outrora nos propusemos estudar. Cremos que €
importante demonstrarmos desde que momento a vida intrauterina ganha uma
potencialidade forte, para que possamos perceber, posteriormente, se a tutela (juridica) que
sobre si recai é digna o suficiente, ou se pelo contrério, é débil.

Destarte, comecamos por enunciar os desenvolvimentos que se verificam na
segunda semana apdés a nidacdo. Nesta fase inicia-se a formacao das estruturas percursoras
das membranas fetais e da placenta. E também neste periodo que aparece a "linha
primitiva" ou placa neuronal, que mais tarde originara o cérebro. Para além deste avanco
no sistema nervoso do embrido, também comeca o desenvolvimento dos principais e
primeiros tecidos (embriogenese ou ontogénese). Tudo isto, tal e qual como anteriormente
ja menciondmos. Consideramos ser este um marco temporal importante para a tematica
que aqui nos propusemos abordar. Pois, tem sido este o estadio de desenvolvimento
humano (dose semanas ap0s a nidacdo) que é encarado, quer pela Medicina, quer pelo
Direito como sendo o momento a partir do qual a generalidade dos autores considera
existir vida humana** 2.

Continuando este percurso, vamo-nos debrucar agora pela analise da terceira a
oitava semana apds a nidacdo. Neste lapso temporal, o embrido desenvolve o eixo do seu

corpo e, simultaneamente, através do progresso das camadas principais (a ectoderme, a

*! Cfr. RODRIGUES, Joana Raquel Pereira, A protecéo juridico-penal da vida intra-uterina ..., p. 12.

*2 Como bem quisemos denotar, é nesta posicdo que a grande parte dos autores do Direito e da Medicina se
sustentam para afirmarem que é aqui que comega o inicio da vida humana. Contudo, outras teorias surgem.
Existe quem considere que a vida humana comeca com a fecundacdo, logo aquando da juncdo do
espermatozoide com o 6vulo. Cfr. BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de, "Bioética no Inicio da Vida"
in Revista Pistis Prax., Teol Pastor., Curitiba, vol.2, N.° 1., Jan./Jun., 2010, p. 43. Cremos que esta visdo
para o inicio da vida peca por ser demasiado perentéria e, essencialmente, porque em termos juridicos ndo
nos parece, igualmente, a mais assertiva. Contudo, serd um ponto que mais em diante iremos explorar.
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mesoderme e a endoderme) origina os seus proprios tecidos e os sistemas dos 6rgdos. O
sistema vascular estd em funcionamento e o coracdo permite que 0 seu sangue nao se
misture com o da mée. No que diz respeito ao seu cérebro, existe um significativo avango
em relacdo a "linha primitiva”. Nesta fase, o0 cérebro, propriamente dito, esta em processo
de formacéo e as vesiculas encefalicas, inclusive, ja se encontra formadas, sendo que as
suas proporcoes atingem a dos adultos.

Né&o ficamos sé nestes desenvolvimentos no periodo gestacional a que ora nos
reportamos. O embrido estd em crescente e ascendente desenvolvimento: os olhos
comecam a desenvolver-se. Os pulmdes, os intestinos, o estdmago os dentes e as gengivas
igualmente. E neste periodo que o embrido se comeca a mexer e a reagir a todos os
estimulos.

Avancando um pouco nesta nossa viagem pela vida intrauterina, da nona a décima
semana, o feto ja reage a dor e, curiosamente, procura as posi¢des onde se sinta mais
confortavel, no ventre materno.

Finalmente, as vinte e oito semanas o feto, ainda que com grandes dificuldades, esta
apto a viver. Apesar desta afirmacao, este, biologicamente, s6 se encontra preparado para o

seu nascimento as trinta e oito semanas.

2 - A nomenclatura "vida humana': o marco temporal decisivo para o inicio da
designacéo.

Atendendo ao que até aqui explandmos, eis que urge questionar e concretizar: a
partir de que momento para a Ciéncia e para o Direito se podera utilizar a nomenclatura
"vida humana"?

Pois bem, como anteriormente referimos € com a nidacdo e, consequentemente,
com a passagem do pré-embrido a embrido que se comeca a formar a chamada "linha
primitiva" ou placa neuronal. Esta € tida como sendo o primeiro tecido nervoso do embrido

que mais tarde originaré o seu cérebro. Ora, a maioria dos autores defende que ¢ a partir do
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momento em que ocorre a nidacdo que se fala em vida humana®® porque é s6 aqui que se
comeca a desenvolver o sistema neuronal. Pois, como anteriormente foi aqui referido, até
aos 14 dias de gestacdo pode ocorrer o fenémeno da separacdo das células, o que origina 0s
gémeos monozigdticos. Por conseguinte, existem autores tais como SASS ou ZIMMER (ue
perfilham, igualmente, a posicdo que o inicio da vida humana ndo se inicia com a
fecundacdo mas antes com o momento da nidagao®*.

Contudo, outras teorias mais perentorias para o inicio da vida humana se vislumbra
na sinuosidade do nosso horizonte. Nesta senda, a Recomendacdo n.° 1046/1986 da
Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa®, no seu considerando n.° 5, considera
que desde a fecundacdo existe vida humana*® *'.

No mesmo sentido do paragrafo antecedente, INES FERNANDES GODINHO escreve
que "em termos bioldgico-fisiolégicos pode dizer-se que o inicio da vida humana, ou de
outro modo, a primeira forma de vida humana se encontra na fecundag&o"*. Contudo,
continua a autora afirmando que "se a fecundacéo é uma primeira forma de vida humana
pode ainda nio ser, verdadeiramente, apenas uma nova vida humana"*.

Apesar do que até aqui exploramos, consideramos serem de total pertinéncia as
palavras de PAULO MOTA PINTO, proferidas no ambito da declaracdo de voto dos Acdrdaos
n. 288/98 e n.° 617/2006, ambos do Tribunal Constitucional. Ora, o autor afirma que para
o Direito Penal a tutela da vida pré-natal ndo tem de assumir as mesmas formas e graus ao

longo de todo o estado de desenvolvimento. Se é certo que para o Direito Civil o momento

* Todavia, importa frisar que do "reverso da medalha" ha quem considera que a nova vida humana surge no
momento da concecdo, por ser naquela altura que se cria um ser distinto da mée e do pai. Cfr. GOUVEIA,
Jorge Bacelar, Vida Humana Pré-Natal, Aborto e Constituicdo, Perspectivas de Direito Constitucional e de
Direito Regional, G.C - Grafica de Coimbra, LDA., Coimbra, 2009, p. 40.
* TERESA QUINTELA DE BRITO escreve que "juridicamente, s existe vida intrauterina depois da implantagdo
do 6vulo fecundado no Gtero materno”. Cfr. BRITO, Teresa Quintela de, "O Crime de Aborto" in Direito
Penal. Parte Especial: LicGes, Estudos e Casos, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 426.
** Cfr. RAPOSO, Mario, "Pessoa, Etica e Direito", in Revista do Ministério Pablico, Ano 12, N.° 45, p. 15.
* Cfr. FIGO, Tiago, Tutela Juscivilistica da Vida Pré-Natal, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 136.
" Também o Supremo Tribunal de Justica Argentino, numa sentenca que proferiu em 5 de Margo de 2012,
proibiu a comercializacao e distribuicdo da pilula "Imediat", por a mesma ter efeitos abortivos, na medida em
que impede a nidagdo. Para tanto, a sentenca proferida considerou que a vida humana comega com a
concegdo e que tudo o que interrompa este processo é abortivo.
*8 Cfr. GODINHO, Inés Fernandes, "Problemas Juridico-Penais em Torno da Vida Humana", in O Sentido e
%Conteudo do Bem Juridico Vida Humana, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 60.

Idem
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decisivo para a vida humana ser um centro auténomo de imputacdo de normas juridicas™ é
0 momento do nascimento completo e com vida, certo é, também, que o Direito Penal
oferece esta protecdo ainda antes deste momento. Para tanto, basta termos em consideracao
0 crime de aborto, previsto e punido no art.° 140.° do Cddigo Penal, pelo qual se visa
tutelar o bem juridico vida do embrido®', mais precisamente a vida intrauterina.

Contudo, este crime ndo opera desde o0 momento da fecundagdo. Assim, é por este
mesmo motivo que entre o lapso temporal que medeio o0 momento da fecundacdo e o
momento da nidacdo (neste espaco de 14 dias) a "vida humana ndo beneficia de protecédo
penal como tal">? .

Aqui chegados importa denotarmos alguns esclarecimentos. Por tudo o que vimos
de dizer é com a fecundacdo que se origina uma nova célula e este facto, do ponto de vista
da bilogia, parece-nos inquestiondvel. Todavia, 0 que aqui nos move é uma perspetiva
juridica. Pois, em virtude de tudo o que vimos de dizer, somos forgados a concluir que a
tutela para o inicio da vida humana urge com a nidacao - que é quando se desenvolvem as
bases do sistema neuronal - e ndo com a fecundagédo, ou seja, com a simples juncdo do
espermatozoide e do dvulo. Todavia, queremos referenciar, a este proposito, que
atendermos unicamente a descricdo bioldgica para o inicio da vida ndo € um critério
suficiente para que o direito penal desencadeie a sua protecdo. Urge a necessidade de ir
mais longe. Assim, na senda do que escreve INES FERNANDES GODINHO € necessario

“definir o concreto inicio do ambito de protecdo juridico penal">* >>. Deste modo, se 0

%0 Cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, 111, p. 437.

%! Tem sido entendimento doutrinal que em relago ao crime de aborto o legislador se expressou mal quando
no teor literal do artigo apenas abrange a denominagéo "feto". Assim, como forma de superacdo da letra da
lei, a doutrina tem feito uma interpretacdo extensiva da mesma, de forma a que abranja ndo sé os fetos mas
também os embribes. A este propodsito vide RAPOSO, Vera Lucia, "Embrides, Investigagdo Embrionaria e
Células Estaminais", in Separata de Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Salde, Ano 9, N.° 18,
Julho/Dezembro, Coimbra Editora, 2012, p. 48.

52 Cfr. Inés Fernandes GODINHO, "Problemas Juridico-Penais em Torno da Vida Humana"..., p.62.

5% Todavia, importa aqui salientar, talvez numa outra perspetiva, porque se refere aos problemas da
manipulagdo genética, que MARIO RAPOSO afirma que o “zigoto, ou seja, o évulo fecundado, necessita de
prote¢do”. Cfr. RAPOSO, Mario, "Reflexdes sobre o sentido da vida e o valor da ciéncia” in Boletim da
Ordem dos Advogados, N.° 47, Lisboa, Maio - Agosto, 2007, p. 56.

5 Cfr. GODINHO, Inés Fernandes, "Problemas Juridico-Penais em Torno da Vida Humana"..., p. 63.

% FERNANDO SILVA escreve que para determinar o momento do inicio da vida humana, para que seja possivel
efetivar uma tutela juridica, hd que atender as duas hipoteses. Por um lado, poderemos adotar o critério
plasmado no art° 66.° do Cédigo Civil, o qual considera que a vida humana se inicia no momento do
nascimento completo e com vida. Por outro, poderemos ser mais perentdrios e afirmar que a protecgéo juridico
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direito penal ndo recorresse a critérios de valor e atendesse unicamente ao critério
bioldgico fisiolégico, preencheria o crime de aborto a utilizagdo de métodos que
impedissem a nidacéo.

Como conclusao principal do que vimos de dizer, é certo que o direito criminal ndo
protege a vida humana desde 0 momento que para a Biologia existe, pelo menos um novo
conjunto de células, entrando, apenas, para o discurso juridico (penal) uma realidade
diferente: a protecdo conferida pelo ordenamento juridico criminal ndo pode servir para

proteger uma “realidade incerta"®

pessoa™’.

mas antes uma "realidade a que associa a ideia de

2.1 - Do inicio da vida para o direito penal: o valor da vida intrauterina a luz do

Cddigo Penal e da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Como elucidamos o leitor no ponto 2, somos defensores que a tutela da vida
humana ndo se inicia com a fecundacéo, iniciando-se, antes, com a nidagdo. Pois, caso
contrario, se admitimos a realizacdo de experiéncias com pré-embrides naqueles 14 dias
apos a fecundacdo, congruente ndo seria admitirmos que é desde esse momento que existe
"vida humana”. Faze-lo, seria, consequentemente, admitirmos a instrumentalizacdo do
Homem para fins estranhos a sua propria existéncia.

Na senda do que vimos de dizer, e independentemente da concecdo que se adote

para o inicio da vida, DioGo LEITE DE CAMPOS escreve que "desde a fase da concecdo até a

penal da vida humana se inicia a partir do momento em que se inicia o trabalho de parto. Para o autor, é este
o0 entendimento que deve prevalecer, pelo que esta concecdo se apresenta como sendo uma antecipa¢do em
relacdo ao critério civilista de atribuicdo da personalidade juridica. O autor funda a sua posi¢do no art.° 136.°
do Codigo Penal, através do crime de infanticidio. Para mais desenvolvimentos vide SILVA, Fernando,
Direito Penal Especial - Crimes Contra as Pessoas, 3.2 Edi¢do, Quid luris, Sociedade Editora, Lisboa, 2011,
pp. 36-37. Ainda neste mesmo sentido, vide DIAS, Jorge de Figueiredo, Anotacdo ao Art.° 131.° do Cédigo
Penal, in Comentario Conimbricense do Cddigo Pena, Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, Coimbra,
2012, p. 8.

% Cfr. CUNHA, Damido da, Anotagdo ao Art. 140.° do Cédigo Penal, in Comentario Conimbricense do
Cadigo Penal, Tomo I, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, p. 151.

>’ Cfr. GODINHO. Inés Fernandes, "Problemas Juridico-Penais em Torno da Vida Humana"..., p.63.
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velhice é sempre o mesmo individuo que se desenvolve, amadurece e morre. As suas
caracteristicas tornam-no (nico e insubstituivel"*®,

Avancando um pouco nesta nossa apreciacdo, sem a mesma se delimitar pelos
contornos mais precisos, urge questionar se 0 embrido - ndo nos vamos aqui debrucar sobre
conceitos cientificos porque ndo é isso que nos vai ocupar as parcas linhas subsequentes -
é, ou ndo, uma pessoa humana®. Questdo esta que ao longo dos tempos suscitou sempre 0s

discursos mais fervorosos de todas as teorias avancgadas.

3 - Ser Pessoa: contributos das diferentes Ciéncias Socias para analise do conceito de
""Pessoa".

Discutirmos o conceito de pessoa € quase tao arriscado como falarmos de Sida e,
consequentemente, da tutela penal nos casos da sua transmissao. Depois de delimitadas as
tipologias conceituais aplicadas nas primeiras semanas contadas desde o momento da
fecundagdo, vamos, agora, mais longe. Entdo, falamos de pré-embrido, de embrido e de
feto, nos diferentes momentos da gestacdo, e de pessoa? A partir de que marco temporal
poderemos usar tal designacdo? Dito de outro, mas procurando o mesmo sentido, o que é
ser pessoa®®? Sera o nascituro capaz de penetrar tal conceito, essencialmente, filos6fico?
Muito embora tal nocdo gere acesas discussdes no campo da bioética, o certo é que assume
particular importancia quando se discorre sobre o estatuto juridico do embrigo®.
Acentuarmos este ponto na nossa investigacdo, ndo é tarefa despicienda de sentido. Pois, se
concluirmos que o embrido deve ser considerado uma pessoa em termos juridicos, muitos

dos nossos problemas estdo resolvidos pela prépria letra da lei, exposta no Codigo Penal.

%8 Cfr. CAMPOS, Diogo Leite, "O inicio da pessoa humana e da pessoa juridica” in Revista Doutrinaria do
Instituto italo-Brasileiro de Direito Privado e Agrario Comparado, Ano 5, N.° 5, Dezembro, 2002, p. 111.
%Saber se o embrido deve, ou ndo, ser considerado pessoa, mais do que uma questdo juridica &,
essencialmente, uma questdo filoséfica.

% Este palavra deriva do latim e pode significar persona, sendo que originalmente méscara comica ou
tragédia, depois caracter ou papel, que o ator representava num drama. Para além disto, pode ainda significar
persone, que era a ressonancia acustica da voz do ator por detras da mascara.

%1 "Embora caiba primeiramente a biologia a tarefa de buscar a identificagdo de um ser humano ou um
individuo humano ja nos primeiros momentos de sua vida, o caréacter interdisciplinar da bidtica acabou
exigindo um envolvimento também por parte da filosofia. Inclusive, o termo discutido ndo é de origem das
ciéncias biologicas, mas da ciéncia filosofica". Cfr. SILVA, Adriano Corréa da, "A aplicabilidade de
pessoalidade é adequada na embriologia, de modo a considerar o embrido humano uma pessoa?" in Revista
de Cultura Teol6gica, V.19, N.° 73, Jan/Mar, 2011, p. 12.
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Para tanto, basta pensarmos que com tipo legal de ofensas a integridade fisica se visa punir
as agressbes, quer no corpo, quer na saude, de outra pessoa, diferente daquela que
desencadeou o processo causal. Todavia, este € um ponto sobre o qual nos debrucaremos
mais adiante. Agora, 0 que importa denotarmos € a relevancia de considerarmos, ou néo, o
embrido uma pessoa, para efeitos de possivel protecdo, em artigos vertidos na lei penal.

Pois bem. A andlise que nos propomos realizar visa, essencialmente, perceber se o
embrido podera, ou ndo, integrar o conceito de pessoa. Assim sendo, comecamos por
enunciar que este, ao longo historia, sempre foi suscetivel de varias mutacdes consoante o
desenvolvimento da sociedade. O entendimento do que € ser "pessoa” sofreu alteragdes em
funcdo do contexto social em que era analisado, das ideias e dos valores perfilhados as
épocas. Para além disto, este mesmo conceito, porque ndo tinha uma definicdo uniforme,
era entendido de forma diferente por filésofos, psicélogos, tedlogos e, até mesmo, por
juristas. Como forma de evidenciarmos 0 nosso raciocinio, lembremos que para os Gregos
0S escravos e 0s estrangeiros ndo eram, sequer, pessoas e, para 0s Romanos, 0s nascituros
eram, simplesmente, uma parte do corpo das suas mées.

No ambito da teleologia, a religido cristd, porque acarreta consigo e em si uma
nova concecao de pessoa, vem abalar aquilo que era consagrado no mundo natural grego.
Foi, precisamente, o cristianismo que introduziu o significado ontoldgico para a
compreensdo do conceito, que passou a ser extensivo a todas as criaturas de Deus e ndo
somente a um grupo especifico, ficando, assim, abalado o caracter excludente que lhe era
atribuido, em virtude de se procurar definir ndo quem era pessoa mas antes quem néo o
era®. Pois, neste mesmo sentido, aquela religido, sustentava-se num conceito de relacdo
entre 0 Homem e Deus, abandonando, assim, a ideia de homem enquanto objeto para abrir
as portas a designacdo de homem-sujeito, tendo este a capacidade de se relacionar de um
modo igual para com 0s outros e, consequentemente, construir uma sociedade, alicercando-
a nas leis de Deus®.

Deste modo, é com a religido cristé e, essencialmente, com figura de Sdo Tomas

de Aquino que o homem suscita a questdo da sua prépria esséncia, enquanto ser racional e

%2 Ibidem, pp. 13-14.
% Cfr. CAMPOS, Diogo Leite de "O Direito e os Direitos de Personalidade” in ROA, Ano 53, Lisboa, 1993,
pp. 202-203.
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auténomo. O teologo, aliando a teleologia a filosofia, enuncia, pela primeira vez, o
conceito ontoldgico de pessoa, considerando este como sendo uma realidade de "natureza
racional subsistente em si". E, assim, neste momento que o Homem surge como um
individuo que se relaciona com outros individuos, um "eu" que se constroi e desenvolve na
relagdo com o “outro"®.

Do que vimos de dizer, concluimos que para Sdo Tomas de Aquino o homem ja
era considerado pessoa, desde que aglomera-se a sua fé a sua capacidade racional. Ora,
assim sendo, importa agora desvendar a partir de que momento da existéncia do homem
Ihe era atribuida a caracteristica da pessoalidade. Para o te6logo, antes de alma, que era
criada por Deus, integrar o corpo estdvamos perante uma alma vegetativa e, poderemos nds
afirmar, vazia. Contrariamente, quando a alma integrasse 0 corpo estariamos, ja, perante
uma alma animal®. Por fim, com o momento do nascimento, a alma tornar-se-ia racional®.
Ora, como conclusdo do que acabdmos de expor, poderemos afirmar que o feto s6 era
considerado pessoa apds o seu nascimento.

Com o passar dos tempos a sociedade foi evoluindo, assim como a necessidade de
0 homem se compreender a si mesmo e olhar para si, apreendendo a realidade que o
envolvia, e que o mesmo havia construido. E neste conspecto, da ansia pelo
desenvolvimento e pelo conhecimento, que a filosofia desenvolve teorias que versa sobre a
pessoa humana.

Aqui, vamos, primeiramente, abordar a corrente filoséfica num plano psicologico.
No gue a este respeita, para se ser pessoa humana tem, imperativamente, de pré-existir a
consciéncia®’. Os filosofos tém expressado o seu significado como sendo um conjunto de
experiéncias, ndo relevando aqui se séo internas ou externas ao homem, que, por sua vez,

se traduzem na sua vida psicoldgica. Para este corrente, ser pessoa implicava ser detentor

64 Cfr. S.J., Vasco Pinto de Magalhdes, "A Pessoa Humana" in Bioética, coord. de Luis Archer, Jorge
Biscaia, e Walter Oswald, Editora Verbo, Lisboa-S&o Paulo, 1996, pp. 59-60.

% Cfr. SGRECCIA, Elio, "Aborto. O ponto de vista da Bioética"..., 28 e ss.

% Cfr. LOUREIRO, Jodo Carlos, "Dignidade e Direitos do Embri&o"..., p. 378.

%7 Quando falamos em consciéncia, ndo significa, necessariamente, que a tinhamos de abordar como sendo
uma realidade Gnica. Muito pelo contrério. Falar em consciéncia é abordar o conceito de uma forma genérica.
Todavia, poderemos afunilar e referir a consciéncia moral, a consciéncia de si e a consciéncia enquanto
estado de espirito. Para mais desenvolvimentos sobre o tema, vide KNOLL, Ludwig, Dicionario de
Psicologia Pratica, traducéo de Alvaro Salema, Circulo de Leitores, Lisboa, 1982, pp. 72-74.
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de algumas destas experiéncia e, cumulativamente, ser auto consciente delas. Ora, o feto,
ao ser considerado como uma mera potencialidade humana, ndo teria a consciéncia que é
exigida, uma vez que também ndo teria aquele conjunto de experiéncias que lhe
permitissem sentir ou pensar.

Ainda dentro deste plano psicoldgico, enquanto corrente filosofica, surge o
behaviorismo®®. Aqui, estamos perante uma perspetiva que abandona as concecdes
metafisicas para se centrar no comportamento. Ou seja, no seu ambito, para ser
considerado pessoa humana é necessario a observancia de comportamentos, descurando,
assim, 0os comportamentos internos (porque ndo sdo observaveis), 0s pensamentos e 0S
sentimentos (no fundo, aquilo que eram consideradas as experiéncias). Para o
behaviorismo tudo aquilo que é interno deixa de ser considerado, sendo, por este mesmo
motivo que LUDWIG KNOLL escreve que "o que é interior ndo diz respeito a ninguém"®.
Tudo isto quer significar, dito de forma simplista, que seria considerado pessoa aquele que
apresentasse um comportamento humano passivel de ser exteriorizado. Assim sendo, ndo e
possivel apurar manifestagdes de um comportamento humano no feto, até determinada fase
da gestacdo. O que significa que até ao momento em que tal fosse exequivel o feto ndo era
pessoa, a partir desse momento, ja o seria.

Por sua vez, ainda dentro destas correntes filosoficas, surgem as perspetivas
éticas. Para as abordamos, comecaremos por dar énfase a um nome, por si s, sonante
nesta tematica. Referimo-nos aqui a Emannuel Kant. Para este, sdo caracteristicos da
categoria humana os valores respeitantes a Moral, a Liberdade e, essencialmente, a Razéo.

Na perspetiva do autor, 0 Homem € um ser racional que para ser verdadeiramente
livre necessita de ser ele préprio a definir as leis morais, aquelas pelas quais 0 seu
comportamento se deve conduzir. Todavia, estas leis (morais) ndo derivam de diretrizes
divinas e, muito menos, brotam de sentimentos ou experiéncias. Pelo contrario. Nao
derivam de nada, sendo antes leis definidas a priori, pela propria razdo humana.

Em virtude do que foi exposto, teremos de questionar se na filosofia Kantiana se

atribuiu, ou ndo, a condigdo e o estatuto de ser humano a vida intrauterina. Assim sendo

%8 Esta corrente desenvolveu-se, essencialmente, por um psicélogo norte-americano, chamado Jonh B.
Watson.
% Cfr. KNOLL, Ludwig, Dicionario de Psicologia..., p. 39.
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vejamos: dissemos que a razdo humana faz parte da condi¢cdo humana a priori e que existe
independentemente de qualquer outra coisa, como por exemplo experiéncias ou
sentimentos. Deste modo, numa primeira analise, defendermos que a vida intrauterina
integra a condicdo de ser "pessoa” ndo estaria, totalmente, a descoberto daquilo que Kant
em tempos enunciou como sendo a condi¢do humana.

Contudo, as correntes éticas das perspetivas filosoficas deixam margem para
duvidas nédo sendo claro e esclarecedor (como em nossa opinido deveria ser) que o feto seja
merecedor de uma auténoma valoracdo que lhe permita ascender a categoria de pessoa
humana.

Por fim, dentro daquela perspetiva encontramos as correntes sociais. Nestas
muda-se o paradigma e os holofotes do cerne da questdo, mudando-se, assim, as conce¢des
sobre quais as condigdes exigiveis para se ser pessoa humana. Tal como anteriormente o
fizéssemos, também aqui destacamos um nome sonante. Referimo-nos a Martin Buber,
filésofo do século XX, que é conhecido como o filésofo das relagBes intersubjetivas e do
diélogo.

No seio destas correntes, 0 Homem esta numa relacdo que se estabelece em dois
polos: por um, relaciona-se com o0s objetos, por outro com os demais Homens. Na relacao
com 0s objetos, 0 homem adquire experiéncias e, posteriormente, ao relacionar-se com 0s
outros descobre o seu proprio eu, que deriva do dialogo estabelecido entre o "Eu" e 0s
"Outros". Dito de uma forma diferente, para ser pessoa tem de existir a capacidade de o
homem se relacionar com os outros e com as coisas. Nesta linha de raciocinio e tendo em
conta o pensamento de Freud, o feto deveria ser considerado pessoa humana. Ora
pensemos: o0 psicanalista afirma que desde o momento da concecéo o feto se encontra em
correlagdo com a sua mée. Esta correlacdo, para Freud, é manifesta quer no feto quer na
prépria mée. Para tanto, verificamos que, quer um quer outro, assistem a um conjunto de
alteracOes organicas e sensitivas. Ou seja, 0 que queremos com isto dizer é que durante o
processo que € gravidez, a gestante é afetada quer no seu corpo quer a nivel emocional.

Consequentemente, o feto absorve todas as alteracGes pelas quais a sua mae passa durante
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aquele periodo. No fundo, a relagdo fisiologicas que se estabelece entre a gestante e o feto
traduz-se numa comunicagéo e numa partilha de sensacdes e sentimentos®.

Em virtude de tudo o que vimos de dizer, poderemos concluir que se
considerarmos que é estabelecida uma relacdo entre a mée e o feto, entdo é porque este
existe. E sujeito. Relaciona-se com o ambiente que o rodeia. Partilha sentimentos e
emocdes com a sua mae. Deste modo, o feto ndo é apenas uma mera potencialidade sendo
antes, uma substéncia viva e individualizada’.

E certo que os avancos na filosofia, na psicologia e na sociologia tendem a
reconhecer o feto como pessoa humana. Pessoa humana que desde 0 momento da concecéo
se relaciona com os "outros". Tem uma individualidade propria que, em termos juridicos e

morais, deve ser protegida.

*kk

Nos paragrafos antecedentes discorremos, numa resenha histérica, a pessoalidade
do embrido. Tematica esta que, ao longo dos tempos, nunca foi detentora de um tratamento
univoco. Ora, nos dias de hoje, numa perspetiva mais contemporanea do que as
anteriormente enunciadas, poderemos dizer que existem, essencialmente, trés linhas de
pensamento para discutir a problematica.

Primeiramente, o Magistério da Igreja Catdlica defende que desde 0 momento da
fecundacdo existe uma pessoa, inaugurando-se, assim, uma nova vida. Vida este que é
diferente da dos seus progenitores’.

Numa segunda linha de raciocinio, s6 depois do momento do nascimento € que o
embrido se torna pessoa. Para sustentar esta teoria, argumenta-se que o embrido é uma
parte do corpo da mée, que ndo passa de um produto bioldgico dos pais, ou, entdo, que é
vida humana e ndo vida humanizada, uma vez que nao consegue estabelecer relacdes com

0s outros”. No seio deste pensamento, propugna-se a tese de que o0 embri&o n&o esta apto a

0 Cfr. BISCAIA, Jorge, "Bioética: encontro e relagdo”, Gréfica de Coimbra 2, Coimbra, 2007, pp. 162 e ss.
L Cfr. SGRECCIA, Elio, "Aborto....", p. 33.

2 Cfr. CAMPOS, Diogo Leite de, Licdes de Direitos da Personalidade, 2.2 Edicfo, Coimbra Editora,
Coimbra, 1995, p. 59.

" Cfr. SINGER, Peter, Etica Pratica, (trad. do originar inglés por Alvaro Augusto Fernandes), Lisboa:
Gradiva, 2000, apud Helena Pereira de Melo, "O Embrido...", ob. cit. p. 168.
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sentir nem prazer nem sofrimento, pelo que ndo poderd ser visto nem, tdo pouco,
qualificado como pessoa.

Por fim, uma posicdo intermédia vé o embrido como "pessoa humana potencial”.
Passamos a explicar o que quer significar tal designacdo. Desde o momento da fecundacao,
para esta tese, existe um novo organismo que se enquadra na espécie humana. O
desenvolvimento da sua personalidade ja se iniciou e a sua protecdo deve ser conferida no
sentido de ser uma pessoa humana em poténcia.

Pois bem, atendendo a problematica da questdo e as doutrinas que se escrevem
sobre a mesma, o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida veio emitir varios
pareceres sobre o estatuto ontoldgico do embri&o’®. Nestes, é referido que "que o embri&o
ndo pode deixar de dar origem a um representante da espécie humana”, o mesmo ¢ dizer
que "a vida humana merece respeito, qualquer que seja o seu estadio ou fase, devido a sua
dignidade essencial”.

Por sua vez, no que diretamente respeita a questdo de saber se o embrido se
considera, ou ndo, pessoa humana, o CNECV afirma expressamente que enquanto a
questdo ndo se encontrar totalmente esclarecida, devera aplicar-se o principio ético que
estabelecer configurar uma ilicitude grave atentar contra uma entidade sobre as quais
recaem dividas se consubstancia um sujeito investido de dignidade humana. Posicéo
idéntica a preconizada pelo CNECV é a exposta por Rul NUNES. Para o autor, "até existir
iniludivel confirmacdo de que o embrido, durante as primeiras semanas ndo tem as
caracteristicas suficientes e necessarias para ser considerado de estatuto semelhante ao de
uma pessoa humana deve, em nosso parecer, ser considerado como se as tivesse"’.

Para além da pronuncia do CNECV, também a Associacdo Portuguesa de Bioética
se debrucou sobre a questdo, escrevendo que "o zigoto possui 0 potencial necessario para

se desenvolver numa pessoa humana, dado que é o mesmo individuo que se esta

™ Cfr. v.g CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA As CIENCIAS DA VIDA (1997), “Relatério Parecer sobre a
Experimentacdo no Embrido (15/CNECV/95)", Documentacdo, Vol. I, Lisboa: Presidéncia do Conselho de
Ministros, pp. 98 e 102.

> Cfr. NUNES, Rui, "A Natureza do Embrido Humano" in Clonagem, O Risco e o Desafio, Porto: Gabinete
de Investigacdo de Bioética da Universidade Catolica Portuguesa, p. 62.
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lentamente a transformar nele mesmo até adquirir as caracteristicas necessarias para ser
considerado como um membro da comunidade moral, isto é, uma pessoa humana"’®.

Como vimos de demonstrar, o conceito de pessoa variou ao longo dos tempos,
consoante os valores que se perfilhavam nas sociedades em que o mesmo era explorado.
As diferentes Ciéncias Sociais debrugcam-se sobre a temética, ndo sendo, todavia, passivel
de a mesma configurar um discurso uniforme. Porém, atendendo a toda a evolucdo a que
por ora assistimos do que é ser pessoa defendemos, nos dias de hoje, que o embrido ja o é.
E, mesmo que davidas nos restassem, postulamos o entendimento que foi plasmado no
parecer emitido pelo CNECV, a que aludimos na presente investigacdo. Acreditamos que
aquele "ser" em desenvolvimento merece a mesmo protecdo e a mesma dignidade que
qualquer ser que ja se encontre desenvolvido, pelo menos a partir do momento em que
ocorre a nidacdo. E este o nosso entendimento. E esta a posicdo que perfilhamos. No
fundo, aguardamos, esperangosos, que 0s novos desenvolvimentos sobre tal problemética

conceitual tenham em linha de conta todos os estadios de desenvolvimento da gestacao.

4 - A vida humana do embrido delimitada pela Constituicdo da Republica
Portuguesa: utopia ou realidade?

Quando falamos na Constituicdo da RepuUblica Portuguesa (doravante designada
como C.R.P) a primeira ideia que nos advém a mente é o reconhecimento, por parte
daquela, dos Direitos, Liberdades e Garantias que se sustentam num principio basilar: o
principio fundamental da dignidade humana”.

Ora, assim sendo, eis que nos cumpre apurar se a vida intrauterina se encontra, ou
ndo, abarcada pelo principio que anteriormente invocamos. Se a luz da nossa lei

fundamental pudermos responder afirmativamente, entdo serd vazio de sentido que a

76 Cfr. Parecer N.° P/01/APB/05 sobre a Utilizagdo de Embrides Humanos em Investigacéo Cientifica, onde
foi relator Rui Nunes.

" A este propésito comegamos por enunciar o art. 1.° da C.R.P. ao afirmar, ipsis verbis, que "Portugal é uma
Republica soberana, baseada na dignidade humana (...)". Perante a lei fundamental portuguesa a dignidade da
pessoa humana " (...) ndo é juridico constitucionalmente apenas um principio limite. Ela tem um valor
préprio e uma dimensdo normativa especificos". Ademais, " (...) a pessoa é sujeito e ndo objeto, é fim e ndo
meio de relagdes juridico-sociais". Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA, VITAL, Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, Vol. |, 4.2 edi¢do revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p.198.
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posicdo a adotar nos demais ramos do Direito, nomeadamente no Direito Penal, seja
divergente daquela, no seu contetido, alcance e limites. E neste mesmo sentido que NUNO
BRANDAO afirma que "é na nossa constituicdo que o direito penal encontra a sua fonte de
legitimagdo material"’®.

Neste conspecto, iniciamos o0 nosso périplo por fazer alusdo ao art.’ 24.° da
C.R.P.”. De uma maneira muito simplista, o art. prevé a inviolabilidade da vida humana.
Seré que esta inviolabilidade também se estende & vida intrauterina®®?

Acreditamos que sim! Pese embora a resposta se afigure ao leitor como sendo
demasiado perentoria, o certo é que atendendo ao teor literal do art.° ora mencionado, a
vida intrauterina ndo se encontra excluida do seu teor de protecdo®. Deste modo, jamais
poderemos fazer uma interpretacdo restritiva da norma em aprego sob pena de cometermos
a violacdo de um principio constitucional: in dubio pro libertate ( ou se preferirmos in
dubio pro vita)®. Este principio encontra-se diretamente conexionado com os direitos
fundamentais. Ou seja, quando em causa esteja um direito fundamental e subsista a ddvida
quanto a sua interpretacdo, deve o seu aplicador prezar por aquela que Ihe confira uma
amplitude maior.

No que diretamente concerne ao principio plasmado no art.° 24.° da nossa lei

fundamental, a doutrina® e a prépria jurisprudéncia advinda do Tribunal Constitucional®®

Cfr. BRANDAO, Nuno Fernando da Rocha Almeida, Crimes e Contra-Ordenacdes: da cisdo a
convergéncia material - Ensaio para uma recompreensdo da relagdo entre o Direito Penal e o Direito-
Contraordenacional. Dissertacdo de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Criminais, apresentada a Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2013, p. 496.

" Como bem refere MARIA JOAO ANTUNES, "na Constituicdo da Republica Portuguesa hd um ndmero
significativo de normas e principios que incidem expressamente sobre matéria penal. Integram-se na
constituicdo penal escrita normas como as contidas nos artigos 24.°, n.° 2...". Cfr. ANTUNES, Maria Joéo,
"Direito Penal, Direito Processual Penal e Direito da Execucdo das Sanc¢des Privativas da Liberdade e
Jurisprudéncia Constitucional™ in Julgar, N.° 21, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, pp. 90-91.

8 Cfr. PIRES, Francisco Lucas, "Aborto e Constituicdo” in Vida e Direito. Reflexdes sobre um referendo,
Principia, Cascais, 1998, pp. 59 e ss.

81 Contrariamente ao que sucede na lei portuguesa, na lei irlandesa colhe-se, expressamente um direito a
nascer: "The State acknowledges the right to life of the unborn ..." - art.? 40, n.° 3, paragrafo 3.°.

8 No que diretamente diz respeito ao art. 24.° da C.R.P., e numa perspetiva de aplicabilidade do principio
constitucional aqui em exposi¢do de forma a que resulte uma correta interpretacdo do artigo, vide COSTA,
Anténio Manuel Almeida, "Aborto e Direito Penal. Algumas consideragcdes a propdsito do novo regime
juridico da interrupgdo voluntaria da gravidez" in ROA, Ano 44, Lishoa, 1984, pp. 616 e ss.

% Neste mesmo sentido, escreve o Professor ALMEIDA COSTA que Se 0 artigo ndo visasse incluir no seu teor a
protecdo da vida intrauterina, “ter-se-ia excluido, de modo inequivoco, a vida intrauterina do &mbito de
disposicao, ou pelo menos, utilizado uma expressao menos abrangente do que a de "vida humana", onde, fora
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tém-se expressado no sentido da extensibilidade (?) da prote¢do da vida humana a vida
intrauterina. E neste mesmo sentido que GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA sustentam
que existe uma " (...) protecéo da existéncia vivente, fisio-bioldgica"®.

Em jeito conclusivo de tudo o que vimos de expor, a C.R.P. reconhece a vida
intrauterina como vida humana®. Assim sendo, se a vida fetal é vida humana, entéo o feto
ter4 de ser protegido desde esse momento®. Mas que momento? Aqui, mais uma vez,
levantamos a questdo do momento da fecundagdo ou do momento da nidacdo, sendo que
mantemos a posicao que acima assumimaos.

Afigura-se-nos como certo que a vida intrauterina € um bem constitucionalmente
protegido. Todavia, (re)lembramos que a gravidez se apresenta COmo um processo
constitutivo de desenvolvimento do feto.

Assim, no processo evolutivo por ora referenciado, cumpre averiguar se a protecao
dispensada ao feto assume sempre o mesmo grau de intensidade ao longo dos varios
estadios de desenvolvimento. Pois bem, neste sentido, entende o Tribunal Constitucional
que a tutela da vida pré-natal se deve ir intensificado a medida que se aproxima 0 momento
do nascimento®.

Apdbs esta tomada de posicdo, cremos ser de total pertinéncia procurar uma
justificagdo que nos permita o enquadramento daquela. Afirmarmos que um dos

argumentos que sustenta a posi¢ao do Tribunal Constitucional seria o facto de a biologia,

de duvida, cabem tanto a vida fetal, como a extrauterina”. Cfr. COSTA, Ant6nio Manuel Almeida, "Aborto e
Direito Penal...", p. 619.

8 A proposito da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, vide o Acérddo n.° 25/84 que confirma que a
vida intrauterina estd abrangida no art® 24.° da C.R.P. e que a mesma se configura como um bem
constitucionalmente protegido.

8 Cfr. CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital, Constituicio da Repblica Portuguesa Anotada..., p.
446.

8 Aqui, vamos salientar que nos referimos & Constituicdo Portuguesa. Todavia, a questdo também se suscita
em outros ordenamentos juridicos, tais como o espanhol. Neste, existem autores - GIMBERNAT DE ORDEIG E
ARROYO ZAPATERO - que defendem que a protecéo constitucional da vida ndo incluiu a vida intrauterina.
Para tanto, sustentam que o art.° 15.° da Constituicdo Espanhola ao postular a designacéo "todas as pessoas"
ndo quereria incluir os nascituros. Cfr. ARROYO ZAPATERO, Luis Alberto, "Prohibicion del aborto y
Constitucion"” in Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, N.° 3, 1980, p. 209.

8 Cfr. BRITO, Diogo Lorena, "A vida pré-natal na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional” in
PublicacgGes da Universidade Catdlica, Porto, 2007, p. 81.

8 Podemos apontar, a titulo meramente exemplificativo, o Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 25/84 que
afirma que se podera considerar licito um sacrificio da vida intrauterina, especialmente se este ocorrer nas
primeiras semanas de gestacao.
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enquanto ciéncia, demonstrar que a vida intrauterina € um processo complexo e que
atravessa fases qualitativamente distintas, seria, de todo o modo, fazer lograr uma
interpretacdo diferente das afirmacdes literais daquela ciéncia. Na verdade dos factos, a

biologia humana mais do que falar em etapas qualitativamente distintas na vida pré-natal®,

fala num "(...) processo de evolugdo continuo da vida em gestacao".

Por outro lado, como vamos procurar demonstrar nas linhas seguintes, existe uma
discrepancia entre a tutela da vida para o Direito Constitucional e para o Direito Penal.
Pois, este ndo tutela a vida desde 0 momento da fecundagdo mas antes desde 0 momento da
nidacdo, uma vez que o aborto s6 é punido desde o momento do alojamento do ovo
fecundado no Utero materno. DAMIAO DA CUNHA afirma que o momento da tutela penal
para a vida pré-natal, para alguns autores,®® inicia-se no momento da fecundacéo. Porém,
aquela afirmacdo ndo se encontra como irrevogavel, umas vez que para outros a tutela
penal apenas se manifesta no momento da nidacéo®.

Neste sentido, outros argumentos poderiamos aqui expor ao leitor. Contudo, néo foi
este 0 objeto do estudo que nos propusemos fazer, pelo que deixamos apenas algumas
argumentos que nos permitem clarificar o que vimos de dizer.

Deste modo, facilmente podemos constatar que a tutela da vida pré-natal padecer de
fragilidades, grandes, nos seus momentos iniciais. Serd esta a melhor opcdo politico
legislativa para proteger aqueles que um dia vdo nascer? Nao cremos que seja possivel

respondermos afirmativamente a questao...

% Ti1aGo FIGo diz que "o ndo nascido é qualitativamente diferente do nascido”, pelo que, "o nascimento &,
por conseguinte, uma etapa, entre as varias que o ser humano vai dobrando, ao longo da vida". Cfr. FIGO,
Tiago, Tutela Juscivilistica da vida pré-natal, p. 137.

% Cfr. BRITO, Maria Margarida Lima de Almeida de Faria, A Protecdo Penal do Feto..., p. 22.

L A este propésito, vide HENRIQUES, Manuel de Oliveira Leal / SANTOS, Manuel José Carrilho Simba /
GONCALVES, Manuel Lopes Maia, Codigo Penal Portugués, 18.2 edicdo, Coimbra, 2007, sub art.? 140.°,
n.°3, p. 213 e p. 551.

% Cfr. CUNHA, J.M Damido, anotagdo ao art. 140.° do Cédigo Penal in Comentario Conimbricense do
Cddigo Penal, Parte Especial, Tomo I, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra, Coimbra Editora,
1999, p. 151.

38



4.1 - A vida intrauterina: a protegdo conferida pelo Direito Penal.

Tal como anteriormente ja aludimos, é desde 0 momento da nidacdo que o Direito
Penal tutela a vida humana®™. Ora, se aquela ocorre ao décimo quarto dia apés a
fecundacdo, significa que isto que existe um espaco temporal onde o pré-embrido se
encontra totalmente desprotegido, a nivel criminal. Dito de outro modo, durante as
primeiras semanas de gestacdo ndo existe protecdo juridico-penal dispensada ao pre-
embrido. Ou melhor, atendendo ao rigor que a presente investigagdo nos exige,
cientificamente queremos com isto dizer que o Direito Penal s dispensa a sua protecdo ao
embrido que ja se encontre implantado.

A protecao criminal dispensada verte-se no art.° 140.° do Codigo Penal. O preceito
normativo em causa positiva nas suas varias alineas situacdes onde o legislador ndo pune a
interrupcéo da gravidez. S6 em 2007, com a Lei 16/2007, de 17 de Abril se abriu portas de
ndo punibilidade da interrupgdo da gravidez, por op¢do da mulher, nas primeiras dez
semanas de gestacao.

Ora, em virtude do que vimos aqui de expor, facilmente poderemos constatar que a
protecdo dada pelo Direito Penal ao feto nas primeiras semanas da sua gestacdo &,
praticamente, inexistente.

Toda esta protecdo se verte do crime de aborto. Crime este que pressupde 0 nao
nascimento do feto. Ainda assim, é necessario que a vida intrauterina corresponda uma
tutela muito mais eficaz, a ser conferida pelo Direito Penal, de forma a que seja possivel
assegurar que a inviolabilidade da vida humana - para as "pessoas” seja, na sua plenitude,

extensivel &s "néo pessoas"®*.

% Cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Cédigo Penal, Lisboa, 2008, sub art.° 140., n.3, p.
551.

% Quando usamos a designacdo vida intrauterina, importa refletir se sobre si recai um valor objetivos ou, se
antes pelo contrario, falamos de um verdadeiro direito subjetivo. Sera ela um valor objetivo se for protegida
em si mesmo e, independentemente, dos seus titulares. Contrariamente, ser-lhe-a atribuido o valor de direito
subjetivo na medida em que se possa atribuir ao seu titular um verdadeiro direito subjetivo fundamental. A
posicdo do Tribunal Constitucional (v.g Acorddo n.° 85/85), a este propdsito, € que tdo sO e apenas as pessoas
podem ser titulares de direitos fundamentais. Ora, se naquela perspetiva o feto ainda ndo é considerado
pessoa, entdo ainda ndo goza de um direito subjetivo. Para atingir o estatuto de pessoa, muitas sdo as teorias
que a doutrina avanca. Contudo, atualmente centramo-nos em duas teorias: a primeira, avanga que o feto
adquire o estatuto de pessoa desde 0 momento da fecundacdo. J& a segunda, afirma que é somente com o
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5 - A intervencdo do Direito Penal: o seu critério legitimador.

Aqui chegados, sem nunca descurar 0 que temos vertido nos paragrafos
imediatamente antecedentes, eis que nos cumpre questionar: qual o critério legitimador da
intervengéo penal?

Pois bem. Nesta senda, tal como anteriormente mencionamos, o direito penal
encontra a sua fonte de legitimacdo material na C.R.P.. Este, no nosso sistema
democratico, tem sido denominado pela doutrina como sendo um direito de ultima ratio®™.
Ora, quer isto significar, por um lado, que a intervengdo penal deve ser encarada como
sendo a Gltima medida a tomar e, por outro, que muito embora exista uma legitimidade
constitucional de criminalizacdo, o certo € que apenas, como o proprio nome indica, uma
legitimidade e ndo uma obrigacao.

Deste modo, quando falamos na intervencdo do direito penal queremos com ela
significar que o0 que se visa proteger sdo 0s valores essenciais para a vida de uma
sociedade®. Ou seja, este ramo do direito existe para assegurar a protecdo, subsidiaria, de
bens juridicos® - os mesmos, cuja densificacdo, advém diretamente do texto
constitucional. Assim, para que seja possivel esta densificacdo do contetdo dos bens
juridicos-penais, torna-se imperativo 0 recurso a "ordem axioldgico-constitucional dos

bens juridicos"®. Pois, pese embora esta relacdo de mdtua complementaridade entre o

momento da nidacdo e, consequentemente, com a formacdo da linha neuronal ou linha primitiva que aquele
adquire o estatuto de pessoa. Como defensor desta tese, aparece CARLOS SANTOS JORGE. A este propdsito
vide JORGE, Carlos Santos, "Principios éticos e bioldgicos para o enquadramento da interrupcdo voluntaria
da gravidez", Medisa, Porto, 1997, pp. 45-46 e ainda RAPOSO, Vera Lucia, "Embrifes, Investigagdo...", p.
47,

% Tendo em conta o pensamento juridico penal hodierno, nomeadamente aquele que é perfilhado no seio de
um Estado de Direito Material, o direito penal tem uma intervencdo subsidiaria, sendo visto "como a ultima
ratio do sistema social e devendo apenas atuar quando se mostre adequado...". Cfr. CUNHA, Maria da
Conceicao Ferreira da, "Constituicdo e Crime" - Uma perspetiva da Criminalizacao e da Descriminalizagéo,
Universidade Cat6lica Portuguesa - Editora, Porto, 1995, p. 25.

% FERNANDA PALMA, referindo-se a bens juridicos com relevancia social externa, escreve que sé quando
estes estejam em causa é que é legitima a intervencao do direito penal. Cfr. PALMA, Fernanda / ALMEIDA,
Carlota, VILALONGA, José, "Constituicéo e direito penal” in Casos Materiais de Direito Penal, 2000, p. 25.
% Cfr. COSTA, José de Faria Costa, NogBes Fundamentais de Direito Penal, 4.2 Edigdo, Coimbra Editora,
Coimbra, 2015, p. 22 e, ainda, DIAS, Jorge de Figueiredo, "Problemas Fundamentais de Direito Penal -
Homenagem a Claus Roxin", in Coloquio Internacional de Direito Penal em Homenagem a Claus Roxin,
Coordenacdo de Maria da Conceicdo Valdagua, Universidade Lusiada Editora, Lisboa, 2002, p. 212.

% Cfr. BRANDAO, Nuno Fernando da Rocha Almeida, Crimes e Contra-Ordenacdes..., p. 496.
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direito constitucional e o direito penal, o certo é que a primeira funcdo que assiste ao
legislador criminal é a escolha dos bens juridicos que devem ser protegidos, atendendo aos
critérios do merecimento e da necessidade.*

Atendendo ao caracter subsidiario do Direito Penal, 0 mesmo so deve ser chamado
a intervir "quando se verifiguem lesdes insuportaveis das condi¢cbes comunitérias
essenciais de livre realizagéo e desenvolvimento da personalidade de cada homem™'®.

A grande mancha representativa da doutrina penal portuguesa considera que o
direito criminal é o direito do bem juridico, pelo que FIGUEIREDO DIAS afirma que " todo o

nl01

direito penal € um direito do bem juridico"" e que é na C.R.P. que se encontra a base

referencial dos bens juridicos com dignidade penal.
Ao falarmos de bem juridico, eis que se nos impde refletir o que se deve atender

por este conceito'%?

e, essencialmente, o que se deve entender por bem juridico digno de
tutela penal. Neste conspecto, "os bens juridicos a serem tutelados pelo Direito Penal
devem ser somente aqueles considerados fundamentais & convivéncia social pacifica, uma
vez que devem estar integrados como valores essenciais de determinada sociedade e, como

tais, carecedores de protecdo juridico-penal™'%,

% Cfr. SILVA, Fernando, Direito Penal Especial..., p. 12.

100 cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo, "Os novos rumos da politica criminal e do direito penal portugués do
futuro" in Revista da Ordem dos Advogados, n.° 43, 1983, p. 13.

01 Esta designagdo foi dada por FIGUEIREDO DIAS, por ocasido do 25.° aniversario do Tribunal
Constitucional. Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo, "O <<direito penal do bem juridico>> como principio
juridico- constitucional. Da doutrina geral, da jurisprudéncia constitucional portuguesa e das suas relagdes."
in XXV Anos de Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 31 e ss.
1920 conceito de bem juridico sofreu alteragdes durante os varios periodos histéricos. Ainda assim,
originalmente existia quem entendesse que os primordios do conceito surgiram na época do Iluminismo
Criminal. Assim, o conceito de bem juridico nunca se apresentou como sendo uma realidade imutavel de
definicdo histérica sendo certo que, naqueles diferentes periodos, o conceito de bem juridico sempre esteve
diretamente relacionado com a concecdo de crime. Para mais desenvolvimentos sobre a matéria, vide
CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da, "Constituicdo e Crime"..., pp. 29 e ss.

103 Cfr. SILVA, Ivan Luis da, "O bem juridico-penal como limite material & intervencéo criminal” in Revista
de Informacao Legislativa, Ano 50, N.° 1997, Jan./Mar., 2013, p.66. No campo da penalistica o conceito de
bem juridico desde sempre que foi alvo de um trabalho aprofundado por parte da doutrina. Para EDUARDO
CORREIA, 0 bem juridico, é definido como sendo "aqueles valores, que, num dado sistema juridico, quando
negamos por um comportamento humano, colocam este na esfera de atividades criminosas”. Para além
daquele autor, também FIGUEIREDO DIAS apresentou uma nogao de bem juridico, que se caracteriza por ser "a
expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencéo ou integridade de um certo estado,
objetivo ou bem em si mesmo, socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso".
Cfr. CORREIA, Eduardo, Direito Criminal, I, Coimbra, 2007, p. 278 e DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito
Penal - Parte Geral, I, 2.2 ed. Coimbra, 2007, pp. 114-116, respetivamente.
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Na mesma senda de pensamento, mas numa perspetiva sensivelmente diferente, e
também considerando o conceito de bem juridico, JOSE DE FARIA COSTA afirma que as
compreensdes materiais do mesmo sdo uma verdadeira conquista do pensamento penal
moderno que vé o direito criminal como ultima ratio da defesa social. Para o autor, o
conceito tem de estar alicercado a um contetdo de materialidade, por forma a que seja
possivel haver um controlo da atividade do legislador ordinério, perante a decisdo de
criminalizagdo de um determinado comportamento™®.

Assim, sem pretendermos fundir visbes distintas, diremos que os bens juridicos
encontram a sua base normativa no texto da lei constitucional, pois, afirmam alguns
autores, que sé perante a Constituicdo se poderd encontrar "a orientagdo material” que
funciona na base da intervencdo do legislador criminal e, deste modo, barrando a sua
atividade a criminalizacdo de condutas que apenas sdo ofensivas a moral e aos bons
costumes*®™. E certo que nem todos os bens juridicos existentes sdo bens juridicos com
dignidade penal. Deste modo, tem entendido tanto a doutrina como a jurisprudéncia
portuguesas que se afigura como imprescindivel o recurso ao art.° 18.%, n.° 2 da C.R.P., de
modo a reforcar e a intensificar a relacdo de estrita vinculacdo que se estabelece entre o
direito penal e o sistema axiolégico-constitucional™®.

Toda a norma que surja para criminalizar um determinado comportamento € uma
norma que vem restringir direitos liberdades e garantias'®’. Decorre do préprio regime dos

destes que n3o se encontra vedada a possibilidade da sua restricdo’®. Neste prisma, a

12: Cfr. COSTA, José de Faria, Direito Penal Especial, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 28.

Idem
1%Como escreve FERNANDO SILVA, "o direito penal, porque se reveste de forca restritiva de direitos,
liberdades e garantias, vé limitada a sua intervencdo ao necessario para salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos, resultando essa exigéncia de expressa referéncia constitucional
(art. 18.%, n. 2 CRP)". Cfr. SILVA, Fernando, Direito Penal Especial..., p. 20.
197 Quando falamos na restricdo de Direitos Liberdades e Garantias, poderemos falar na aplicacdo de uma
pena, sendo esta uma san¢do que Se caracteriza por ter um carécter especialmente gravoso. Ora, por ser
especialmente gravosa, também deve apenas ser aplicada a comportamentos que se caracterizem com o
mesmo adjetivo por ora aplicado. Deste modo, quando estamos perante uma situacdo de criminalizaco,
temos dois polos a que devemos atender e que sdo intimamente conflituantes. De um lado, temos os direitos
do agressor, que automaticamente sdo restringidos com a aplicacdo de uma sanc¢do, e do outro lado, 0s
direitos da vitima. Para mais desenvolvimentos vide CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da, "Constituicao
e Crime"..., pp. 166 e ss.
198 para que seja possivel restringir um Direito Liberdade e Garantia torna-se necessario que se encontrem
verificados requisitos cumulativos, conforme decorre do art. 18.%, n.° 2 da CRP. Assim, torna-se necessario
que a restricdo esteja expressamente admitida pela Constituicdo; que a restricdo vise salvaguardar outro
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restricdo de direitos, liberdades e garantias ndo pode ser absoluta, tendo a mesma de
limitar-se ao necessario, de modo a que lhes seja possivel salvaguardar outros direitos
constitucionalmente protegidos. Ou seja, nas palavras de FIGUEIREDO DIAS torna-se
necessario que exista "uma qualquer relacdo mGtua de referéncia™*®.

Deste modo, quando falamos na protecdo que é conferida pelo direito penal aos
bens juridicos, importa, antes de mais, frisar que neste ensejo falamos - na tutela penal
atribuida a vida humana - da criminalizacdo no @mbito do direito penal de Justica, aquele
gue esta intimamente relacionado com os direitos, liberdades e garantias.

Assim sendo, cremos que serd de total pertinéncia afirmarmos que ao direito
criminal - independentemente de falarmos de direito penal de justica ou de direito penal
secundario - cabe a protecdo dos bens juridicos mais essenciais, embora que
subsidiariamente™*.

Ora, o critério legitimador do Direito Penal alicerca-se, primeiramente, na ofensa de
valores fundamentais (no caso que aqui nos move, a ofensa a vida humana) e, num
segundo plano, torna-se também exigivel a verificacdo de uma necessidade de tutela, em
virtude de todas as restantes ( v.g. o Direito das Contraordenagdes) ndo se apresentarem
como suficientes para uma efetiva protecdo. Neste mesmo sentido escreve NUNO BRANDAO
que "estando em causa bens juridicos de eminente relevo social nada mais natural do que
chamar para sua protecdo o ordenamento sancionatorio que conta com 0S mais Severos

instrumentos punitivos de que a ordem juridica dispde"''’. E por este exato motivo que,

direito ou interesse constitucionalmente protegido; que a restri¢do se limite & medida necessaria para alcancar
0 objetivo e, finalmente, que a restricdo ndo aniquile o direito em causa atingindo o contetdo essencial do
respetivo preceito. Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA, VITAL, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada..., p. 388.

109 cfr. DIAS, Figueiredo, "Para uma dogmatica do direito penal secundério”, in Direito Penal Econémico
Europeu: textos doutrinarios, Vol. I, Coimbra Editora, Coimbra, 1998, p. 11.

19 Quando falamos sobre a intervencéo dos ius puniendi do Estado, com ela queremos referir, como desde ja
se deixa antever, a incriminagdo de condutas humanas. Todavia, a Teoria do Direito Penal comporta em si a
ideia de que aquela intervencdo se sustenta no principio da necessidade ou da intervencdo minima. Se dito
desta forma se torna inapreensivel o que queremos significar, adiantamos, para colmatar tal falha, que o
Direito Penal quando regula a criminalizagdo dos comportamentos das pessoas o faz com base em juizos de
proporcionalidade. Ou seja, a sua intervencdo ndo &, porque ndo pode ser, arbitraria. Consequentemente,
derivado daqueles mesmos juizos de proporcionalidade, existe a possibilidade de certas condutas, por serem
menos gravosas, mas ainda assim o serem, terminarem a ser abarcadas por "outros tipos de tutela
sancionatoria, igualmente eficazes, mas ndo téo lesivos como a tutela penal”. Cfr. GOUVEIA, Jorge Bacelar,
Vida Humana Pré-Natal..., p. 53.

1 cfr. BRANDAO, Nuno Fernando da Rocha Almeida, Crimes e Contra-Ordenacdes..., p. 499.
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como anteriormente afirmamos, o direito penal se configura como um direito de ultima
ratio, apenas sendo chamado a intervir subsidiariamente.

Aqui chegados e depois de toda a exposicdo apresentada, eis que nos cumpre, por
fim, refletir e relacionar a necessidade de tutela penal dos bens juridicos com os limites
impostos pelo principio juridico-constitucional da proporcionalidade em sentido amplo™*?.
Assim, o art.° 18, n.° 2 da C.R.P. concretiza uma ideia de legitimacdo material do direito
Penal numa vertente negativa. O que quer isto significar que perante o preceito
constitucional por ora referenciado, o legislador apenas nos diz quando é que o direito
penal ndo pode atuar'®. Sendo este mesmo artigo o espelho maximo do principio da
proibicdo do excesso, e ao mesmo tempo regulador das restricoes dos direitos
fundamentais das pessoas, dele decorre, diretamente, aquilo que o direito penal ndo pode
fazer. Ou seja, "o direito penal ndo estd autorizado a restringir, através dos instrumentos
sancionatérios penais, os direitos fundamentais dos cidaddos para salvaguarda de outros
direitos ou interesses n&o constitucionalmente protegidos"***,

Do estudo até aqui realizado sob um olhar atento de alguns nomes mais sonantes da
doutrina penal portuguesa, ddvidas ndo nos restam que ao Direito Penal apenas cabe a
tutela subsididria de bens juridicos. No que diretamente concerne ao principio juridico
constitucional plasmado no n.° 2, do art.° 18 da C.R.P., duvidas também néo nos restam
que a necessidade de tutela penal se tem de fundar no principio da proporcionalidade em
sentido amplo. Deste modo, quando o direito penal é chamado a intervir tem de faze-lo em
respeito quer do principio da subsidiariedade, quer do principio da proporcionalidade.
Todavia, a clareza da exposicao torna-se mais ofusca quando discorremos se o art.° 18.%, n.°

2 da C.R.P. contém em si uma dimensdo negativa, ou se pelo contrario, uma dimensédo

12 No que diretamente respeita ao principio da proporcionalidade, GOMES CANOTILHO refere que o facto de o
legislador estar vinculado a ele quer, desde logo, significar que é necessaria a observancia dos principios da
necessidade e da adequacdo, no que concerne as medidas penais. Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes,
Teoria da Legislagdo Geral e Teoria da Legislacdo Penal - contributo para uma teoria da legislacéo,
Coimbra Editora, Coimbra, 1988, p. 31.

13 Contudo, para FIGUEIREDO DIAS o critério de legitimacao da intervencdo penal vai mais longe do que o
simples critério de legitimacao negativa, plasmado no n.° 2, do art.’ 18 da C.R.P.. Para o autor, neste preceito
legal estd uma mera pressuposi¢do para a partir dela se sustentar uma legitimacéo pela positiva. Ou seja, que
a funcdo do direito penal deve ser a protecdo de bens juridicos. Para mais desenvolvimentos vide
BRANDAO, Nuno Fernando da Rocha Almeida, Crimes e Contra-Ordenacdes..., p. 498.

14 Ibidem, p. 499.
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positiva de legitimidade da intervencdo penal para criminalizacdo dos comportamentos
humanos.

Ora, independentemente da posicdo que possamos aqui adotar, o certo € que no
presente estudo vamos, a partir deste momento, questionar se perante o principio da
subsidiariedade e o principio da proporcionalidade em sentido amplo, a integridade fisica
do feto poderia ascender a categoria de bem juridico com dignidade penal.

Ja na senda do que era defendido por SAX ou ROXIN o legislador penal tem de
encontrar um critério para a criminalizacdo de condutas. Critério este que se funda na
Constituicdo. Todavia, no dmbito destas teorias constitucionais do bem juridico, existem
diferencas que sustentam o pensamento dos autores que as perfilham®.

Uma parte da doutrina perfilha a ideia de que da Constituicdo deve derivar uma
vinculacdo do bem juridico, estrita e rigida. Para expormos esta construcdo, comegamos
por apontar a defini¢do de crime que é dada por BRICOLA. Para este, o crime "é um facto
lesivo de um valor constitucional cuja importancia se reflete na medida da pena™'‘°.
Atendendo a este entendimento de crime, podemos concluir que nenhum bem juridico com
dignidade penal poderd ser consagrado sem que, previamente, esteja previsto na
Constituicdo. Dito de outro modo, numa formulacdo positiva, todos os bens juridico
penais, para ascenderem a tal categoria, tém de estar previstos na Constituicio™’.

Ao adotarmos esta concecdo para o que aqui pretendemos - tutelar penalmente as
lesGes a integridade fisica do embrido - teriamos, tal como vamos fazer mais em diante, de
questionar se 0 conceito de integridade pessoal previsto no art.° 25.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa, abrange, ou ndo, aqueles que ainda ndo nasceram.

Continuando a nossa exposicao, e fazendo alusdo a outra parte da doutrina, esta
considera que, tal como a anterior, os bens juridicos com dignidade penal devem ir buscar
a sua base & Constituicdo, ou seja, deve ser "constitucionalmente orientados"**%. Porém, a
sua relacdo com a Lei Fundamental deve revestir um maior grau de independéncia, do que

aquela que é proclamada pelos que perfilham a primeira posi¢do. Para estes autores, 0

15 Cfr. COSTA, José de Faria, Direito Penal Especial..., p. 29.

M8Cfr. FIANDACA, apud DOLCINI, Emilio / MARINUCCI, Giorgio, "Constituicdo e escolha dos bens
juridicos" in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal 4 (1994), p. 146.

1 Cfr, COSTA, José de Faria, Direito Penal Especial..., pp. 29-30.

18 Ipidem, p. 30.
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sentido de Constituicdo vai muita mais além daquilo que é a letra da lei. Assim, torna-se
necessario procurar sempre o sentido da constituicdo material. Ora, muito embora o
legislador penal tenha de estar vinculado a Constituicdo - facto este que quanto a ele ndo
subjazem duavidas - pode, em certa medida, ira para la dela. O que queremos com isto
significar é que o legislador penal pode, e deve, conceder protecdo quer aos valores
constitucionais implicitos, quer aos valores necessariamente pressupostos'®. Pois,
enguanto os primeiros apesar de fugirem a letra da lei, encontram sustentacdo no espirito
da constituicdo material, ja os segundos, "sdo os indispensaveis para garantir os valores
expressamente previstos, encontrando-se com eles numa relacéo de instrumentalidade™*%°.

E esta mesma teoria de uma vinculagio menos estrita a Constituico, que encontra
no ordenamento juridico penal portugués, um clima de maior recetividade, nomeadamente
com o pensamento de FIGUEIREDO DIAS, CONCEICAO CUNHA?!, FERNANDO SILvA'?, Para
além destes autores que fazem jus relativamente ao ordenamento juridico portugués, outros
surgem que ndo se referindo especificamente a este, adotam uma posi¢do semelhante a
daqueles. Aqui, referimo-nos a MAzza E LATAGLIATA',

Depois do que aqui foi exposto, queremos salientar que a necessidade de os bens
juridico penais encontrarem acervo na Constituicdo pode suscitar alguns impedimentos a
que tais ascendem aquela categoria. Pois, se a Constituicdo ndo se encontrar adaptada aos
"tempos modernos” o projeto de criminalizagdo de hoje encontra-se, automaticamente,

124

limitado por aquilo que "noutros tempos" estava constitucionalmente consagrado™".

Assim sendo, vejamos.

19 1dem

120 1dem

121 Cfr. CUNHA, Conceicéo, Constituicdo e Crime..., p. 195.

122 cfr. SILVA, Fernando, Direito Penal Especial..., p. 13.

123 para estes autores, o direito penal é detentor da capacidade de se adaptar as circunstancias do momento,
perante um problema que surja e que ndo tenha, um valoracdo constitucional prévia. Para eles, o direito penal
ndo necessita de um impulso constitucional uma vez que a protecdo que é concedida pelo direito criminal ndo
é compativel com uma prévia valoragdo constitucional, relativa ao bem juridico em causa. Ora, por este
mesmo motivo, e numa posicdo mais radical, os autores acrescentam que a Constitui¢do ndo é a Unica fonte
de bens juridicos. Cfr. LATAGLIATA, Raffaele / MAZZA, Leonardo, Luci ed ombre in un Secente Disegno
di legge in tema de despenalizzazione, Giurisprudenza di Merito, 1978, p. 212.

124 Neste mesmo sentido refere PAGLIARO que "é importante ter em conta que as Constituicdes envelhecem,
sendo natural que face a novos perigos sociais surjam novas exigéncias tuitivas que nem sempre eram
previsiveis no momento da sua elaboracédo, para as quais se pretenda resposta imediata pelo perigo que véo
oferecendo, e que essa resposta seja dada ao nivel criminal”. Cfr. PAGLIARO, Antonio, Principi di diritto
penale. Parte generale, 2.2 Edi¢do, Mildo 1980.
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Numa perspetiva de entendimento diferente mas ao qual consideramos ser possivel
estabelecer algum paralelismo para o ambito do nosso estudo, FARIA COSTA considera a
hipdtese da criacdo de um novo bem juridico-penal: a integridade pessoal. Ou seja, a
constituicdo tutela-o expressamente, porém, o Codigo Penal protege a integridade fisica
das pessoas. Para o autor, a integridade pessoal deveria ser autonomizada daquele tipo,
mais abrangente. Contudo, muito embora o autor admita que a criagdo ou autonomizagao
daquele bem juridico, acendem-se as criticas na doutrina penal, considera que estas jamais
poderia surgir sustentadas em argumentos de que uma tal autonomizagdo nao encontraria
assento constitucional. Ou, nas suas palavras, "por ndo ter qualquer respaldo constitucional
a ancora-la"?.

Transpondo aquele pensamento para 0 que aqui nOS Move, se equacionarmos a
criagdo de um bem juridico novo - a integridade fisica do feto - que se consubstanciasse
num tipo legal de crime, consideramos que, ao perfilharmos uma teoria de criminalizagéo
com um menor grau de vinculagdo a Constituicdo, ndo correriamos o risco de criminalizar
sem, previamente, para tal, encontrarmos, um fundamento na Lei Fundamental, ou, "uma
teoria de multipla complementaridade™.

Deste modo, no que diz respeito a vida intrauterina o Cadigo Penal ja Ihe confere a
sua protecdo no art.° 140.°, sendo que o bem juridico onde a incriminacédo se sustenta é no
crime de aborto.

De tudo o que dissemos, a protecdo da integridade fisica do feto pode ascender a
categoria de bem juridico com dignidade penal? Serd, também, a integridade fisica do feto,
tal como a sua vida, constitucionalmente consagrada? S&o as respostas a estas questdes que
nos propomos delimitar no capitulo seguinte do nosso estudo, sem nunca descorar 0 que
ate aqui nos moveu. Questiondmos, ao inicio, se a transmissdo vertical do HIV se
configura, ou podera, configurar como um comportamento penalmente relevante? Ou
melhor e num primeiro momento, seré que a transmissdo do virus se configura, por si s0,
um comportamento que mereca reprovacdo penal? Sao estas as questdes a que nos

propomos responder nas linha subsequentes do presente estudo.

125 Cfr. COSTA, José de Faria, Direito Penal Especial, p. 50.
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Depois do que foi exposto ao leitor nas paginas antecedentes, poderemos apontar
como pontos essenciais que somos defensores que o inicio da vida humana acontece
aquando do momento da nidagdo e ndo aquando da ocorréncia da fecundacéo. Para tanto,
sustentamos 0 nosso raciocinio dizendo que adotar uma posi¢do mais perentoria seria uma
manifesta contradi¢do, por exemplo, com a admissdo de métodos contracetivos que
impedem a nidacao.

Apesar disto, e apos termos feito um breve périplo pelas diferentes fases da
gestacéo, por forma a sustentarmos as nossas conclusdes, ndo poderemos esquecer que 0
que aqui nos moveu foi uma perspetiva juridica, mais propriamente juridico penal, para os
casos de transmissao vertical do virus HIV. Assim, discorremos sobre o estatuto juridico
do embrido, por forma a aferirmos se este deve, ou ndo, ser considerado pessoa, para,
posteriormente, averiguarmos se os artigos do Cédigo Penal que se referem a outra
"pessoa" poderiam ser chamados a uma possivel tutela.

Prosseguindo na nossa investigacdo, percebemos que a luz quer da doutrina quer
da jurisprudéncia, o art.° 24.° da C.R.P abarca ndo s a vida ja nascida mas também aquela
que ainda se encontra em gestacdo. Posto isto, questionamos, se na mesma logica de
pensamento, o art. 25.° da C.R.P. ndo poderia, também, englobar a integridade fisica
daqueles que ainda ndo nasceram. Ao respondermos afirmativamente a questao, ndo vimos
motivo para o Direito Penal ndo tutelar, no seu campo de atuacdo, a integridade fisica
daqueles que ainda ndo nasceram.

Por fim, prezamos pela conclusdo que atendendo ao critério legitimador do
Direito Penal e a sua funcdo de protecdo de bens juridicos, aquela deveria ascender a esta
categoria, sem padecer de qualquer tipo de inconstitucionalidade.

Posto isto, cremos que € importante esmiucarmos o conceito de integridade fisica,

por forma a procedermos a analise do seu conteudo, extensdo e limites.
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Capitulo Il - A integridade fisica. Sua densificacdo a luz do ordenamento juridico
penal. Qual o seu contetdo e limites? A (des)protecdo penal nos casos de transmissédo
vertical do virus da Sida. Um olhar pelo Cddigo Penal portugués, em especial pelo seu
art.° 143.°.

Titulo I - Densificacdo constitucional e penal patente no conceito de integridade fisica.

1 - A integridade fisica vista a luz da C.R.P.

Tal como sucede para a vida humana, a C.R.P. também oferece especial relevo a
integridade fisica. O art.® 25.°, que se encontra no catadlogo de Direitos Liberdades e
Garantias, prevé no seu n.° 1 que "a integridade moral e fisica das pessoas € inviolavel".
Assim, se concluimos que a previsdo constitucional do art. 24 da C.R.P.'?® pode e deve
abranger a vida humana intrauterina uma vez que tem sido esta a posigdo perfilhada pelo
Tribunal Constitucional, eis que chegou 0 momento de questionarmos se esta "integridade
fisica e moral" ndo poderd, também ela, ser extensivel aqueles que ainda ndo nasceram.

Apesar do que vimos de dizer, o certo é que o legislador penal atribuiu valor a vida
humana intrauterina, desde que nidada, com a previsao do art.° 140.° do Cddigo Penal, ndo
tendo, em momento alguma e na nossa opinido erroneamente, dispensado a mesma carga

valorativa digna de ascensdo a categoria de bem juridico penal a integridade fisica do

126 JoRGE BACELAR GOUVEIA escreve que "o direito & vida é consensualmente um direito por todos aceite e
em relacdo ao qual sdo copiosas as alusdes do Direito Positivo™. Nesta senda, 0 autor continua o seu discurso
dizendo que no direito portugués existe uma grande preocupagdo humanista em consagrar direitos que se
relacionem com a preservacdo da vida humana, sendo, por este mesmo motivo, que o Direito Constitucional,
o Direito Penal e até mesmo o Direito Civil preveem normas que visam a sua protecdo. Cfr. GOUVEIA,
Jorge Bacelar, Vida Humana Pré-Natal..., pp. 36 - 37.
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embrido’?’. E neste mesmo sentido que AUGUSTO SILVA DIAs refere que "a integridade
fisica ou a satde do feto ndo sio objeto de tutela penal"*%,

Se é certo que a integridade fisica do embrido ndo ascende a categoria de bem
juridico penal, o certo é que a integridade fisica daqueles que ja nasceram esta
constitucional e penalmente protegida. E por isto que GOMES CANOTILHO e VITAL
MoOREIRA referem que o direito a integridade fisica "sendo um direito organicamente
ligado a defesa da pessoa enquanto tal, compreende-se ndo apenas a forma enféatica
utilizada pela Constituicdo («...6 inviolavel...»), mas também a protecdo absoluta que Ihe
confere (cfr. também, C6d. Penal arts.143.° e ss) (...)"*?°.

Aqui chegados, vejamos: o direito a vida, constitucionalmente consagrado, tem sido
extensivel & vida intrauterina, tal como jé& referimos. A vida humana ndo nascida, “ainda
que ndo lhe seja reconhecida a titularidade de direitos fundamentais, é-lhe pelo menos
estendida a tutela derivada da dimenséo objetiva dos referidos direitos™**°.

Ora, visto isto, questionamos: se a vida, tal como a integridade fisica, sdo direitos
constitucionalmente consagrados, integrando o catalogo de Direitos Fundamentais, e se a
previsdo do art.° 24.° da C.R.P. inclui a vida humana nao nascida, havera razdo justificativa
para a integridade fisica do embrido se encontrar excluida do art.? 25.° da C.R.P.?**

Porém, se considerarmos que a mesma cabe naquela previsdo normativo constitucional e se

127 Desengane-se o leitor se cuida que a problemética da integridade fisica do embri&o apenas surge no campo
do direito penal. Também para o direito civil esta tematica é alvo de alusdes. Pois, em breves tracos,
enunciamos que o art.’ 66, n.° 1 do Cddigo Civil prevé que "a personalidade adquire-se no momento do
nascimento completo e com vida". A doutrina civilista tem centrado as suas atengdes nesta norma. Tal como
alude MANUEL CARNEIRA DA FRADA, "ha agora que alcangar e medir bem o alcance da referida norma.
Derradeiramente, para saber se, antes do nascimento, é viavel, perante o que ela estabelece, a tutela da vida e
da integridade fisica do nascituro”. Para mais desenvolvimentos vide FRADA, Manuel Carneiro da, "A
prote¢do juscivil da vida-pré-natal sobre o estatuto juridico do embrido”, in ROA, Ano 70, Vol. I/IV, 2010,
pp. 90 e ss.

128 Cfr. DIAS, Augusto Silva, Crimes contra a vida e a integridade fisica, 2.2 edigdo revista e atualizada,
AAFDL, Lisboa, 2007, p. 87.

129 Cfr. CANOTILHO, J.J., MOREIRA, VITAL, Constituicdo da Repblica Portuguesa Anotada..., p. 455.
130 Cfr. RAPOSO, Vera Licia, "Aqueles que Nasceram (Breve Excurso sobre o Enquadramento das Lesoes
Penais Pré-Natais) in Direito Penal Fundamentos Dogmaticos e Politico Criminais, homenagem ao prof.
Peter Hinerfeld, Coimbra, Coimbra Editora, p.1066.

131 No art.2 25.° da C.R.P. esta garantido o direito & integridade pessoal. Este, muito embora ja estivesse
previsto na Constituicdo de 1993, tinha, na altura, um &mbito menor e maiores restri¢des, comparativamente
a amplitude que lhe é conferida na Constituicdo de 1976. Este direito, a par de outros, é um direito
fundamental de personalidade, ao qual estd associada a "impossibilidade de revogacdo ou de limitagao
genérica pela lei ordinéria". Cfr. SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo, O Direito Geral de Personalidade,
Coimbra Editora, Coimbra, 2011 (Reimpressao), p. 97.

50



a Constituicdo é a lei fundamental de um pais, que razdo existird para o legislador penal
excluir da sua tutela aquilo que o legislador constitucional quis, ab initio, acautelar?

Antes de tentarmos efetivar as respostas as questdes colocadas, cremos que sera de
total pertinéncia procedermos a andlise do conceito de integridade fisica, de modo a que
nos seja possivel averiguar a sua amplitude nos diferentes ramos: medico, constitucional e

penal.

1.2 - O conceito de integridade fisica: ofensas, extensao e limites.

De tudo o que temos vindo de expor, serd importante que consigamos avancgar com
aquilo que se deve entender por integridade fisica. Esta, enquanto bem juridico, €
penalmente protegido nos artigos 143.° e ss do Cadigo Penal.

Se olharmos para este diploma legal, facilmente apreendemos que o legislador
adotou a expressdo "integridade fisica" ao inves de "ofensas corporais”, tal como estava,

quer no C6digo Penal de 1986, quer na verséo original do atual codigo*®?

. Aqui, também
salientamos que o tratamento juridico dispensado a integridade fisica ndo foi, desde
sempre, uniforme e reto. Com o passar dos tempos e das sucessivas alteracdes legislativas,
podemos verificar que este bem juridico sofreu uma crescente e ascendente dignificacao.
Pois, ndo foi s6 a sua designagdo que se mutou. Com a revisdo do Cédigo Penal de 1982, o
crime de ofensas a integridade fisica surge, imediatamente, ap6s 0s crimes contra a vida
humana. Posteriormente, com a reforma de 1995, as penas aplicaveis a quem cometesse 0
delito sofreram uma alteracdo na sua moldura, ficando esta, assim, mais elevada™3. No
entendimento de RuUl PEREIRA, esta alteragdo da moldura penal quis significar uma maior
valoracdo atribuida ao bem juridico e, ainda, uma maior punibilidade para quem o

violasse'®*. Devido a alteracdo da designacdo, PAULA FARIA escreveu que o legislador

132 A versdo original, que correspondia ao art. 142 do Cédigo Penal dizia, no seu n.°1, "quem causar um
ofensa no corpo ou na satde de outrem (...)". Cfr. ALMEIDA, Carlota Pizarro de / VILALOUNGA, José
Manuel / D’ALMEIDA, Luis Duarte / PATRICIO, Rui, Cédigo Penal Anotado, Almedina, Coimbra, 2003,
p. 158 e ainda, GONCALVES, Manuel Lopes Maia, Cddigo Penal Portugués, Anotado e Comentado, 18.2
Edicdo, Almedina, Coimbra, 2007, p. 561.

133 Cfr. SILVA, Fernando, Direito Penal Especial..., p. 232.

134 Cfr. PEREIRA, Rui, Os Crimes Contra a Integridade Fisica na Revisdo do Cddigo Penal, Jornadas sobre
a Revisdo do Cadigo Penal, FDUL, AAFDUL, 1998, p. 188.
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visou aproximar o titulo da norma incriminadora ao do bem juridico tutelado'®. Deste
modo, poderemos concluir que aquela designacdo se apresenta mais ampla do que esta,
sendo que tal pode ser justificado pelo facto de o bem juridico tutelado ndo se
circunscrever, apenas, a integridade corporal*®.

Todavia, tal como tem sido entendimento doutrinal, ao delimitarmos o conceito em
apreco, ndo lhe poderemos atribuir uma densificacdo cujo conteldo seja excessivo, sob
pena de contermos com a protecdo juridico-penal que é dispensada a outros bens
juridicos™’.

O texto constitucional ndo usa o nomenclatura integridade fisica, dando antes
primazia & integridade pessoal, sendo que no n.° 1, do art.° 25, 0 mesmo expressa uma ideia
de integridade moral e fisica.

Contrariamente, o Capitulo Il do Cddigo Penal tem como epigrafe "Dos Crimes
Contra a Integridade Fisica", e é o art.° 143.° que abre as hostilidades do mesmo,
positivando a punibilidade das suas ofensas. E nesta mesma linha de raciocinio que MARIA
DO CEU MARTINS DE MENEZES escreve que "o art.’ 143.° do Codigo Penal (CP) determina a
punicdo de acbes que ofendem a normalidade da estrutura do organismo (dano somatico)
ou o seu funcionamento (dano fisioldgico)"*.

De tudo o que ja vertemos no ponto que nos propugndmos abordar e com a
adverténcia que fizemos pela delimitacdo de comportamentos subsumiveis no tipo legal,
cabe-nos questionar: o que tem a doutrina entendido por ofensas a integridade fisica? O
gue cabe na previsdo normativo penal do artigo?

Como respostas a estas questdes, atentemos nas palavras de PAULA RIBEIRO FARIA
ao referir que "a doutrina tem entendido que devem ser referidas a este contetdo certas

consequéncias psiquicas associadas a lesbes do corpo ou da saude, bem como o abalo

135 Cfr. FARIA, Paula Ribeiro, Comentério ao art.? 143.° do Cédigo Penal, in Comentario Conimbricense do
Cadigo Penal, Parte Especial, Coimbra, Coimbra Editora, Coimbra, Vol. I, 1999, P.202.

138 Cfr. SOUSA, Susana Aires de, "A Transmisséo do Virus da Sida Constitui uma Conduta Criminalmente
Relevante? (ConsideracBes sobre a Tipicidade Criminal) in A infecdo VIH e o Direito, Imprinove,
Unipessoal, Lda, Santarém, 2010, p.116.

37 |dem e ainda FARIA, Paula Ribeiro, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal..., p. 204.

138 Cfr. MENEZES, Maria do Céu Martins de, Para um Conceito de Sadde Fisica e Psiquica nos Crimes
contra a Integridade Fisica, Almedina, Coimbra, 2007, p. 26.
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psicolégico de certa gravidade"'®. Na mesma linha de raciocinio da autora mencionada,
OLIVEIRA SA defende a tese de que "maus tratos fisicos" acarretam necessariamente
consequéncias a nivel psicologico; sendo que estas mesmas consequéncias se poderdo
considerar como lesdes na sadde que atingem uma certa gravidade*. FARIA COSTA vinca o
seu sentido escrevendo que o entendimento de integridade pessoal, enquanto direito
fundamental, “se refrata, podemos afirmé-lo, em duas vertentes: a moral e a fisica"'*!.

Para o tipo legal de crime se encontrar preenchido, a lei distingue duas
modalidades. Por um lado, o tipo legal pode estar preenchido por ofensas no corpo**? e, por
outro lado, pode estar preenchido por ofensas na satde™* **. Porém, convém frisarmos
que, tal como refere DUARTE SANTOS 0 tipo pode estar preenchido se existirem lesées no
corpo e na saude, simultaneamente, mas também pode estar igualmente preenchido apenas
com a existéncia de lesdes ou no corpo ou na satde*. Em jeito conclusivo, podemos
afirmar de uma forma mais sintética que "o tipo legal do art.° 143.° fica preenchido
mediante a verificacdo de qualquer ofensa no corpo ou na satide"'*°.

Pese embora tinhamos vindo a circundar o nosso discurso ao art.° 143.° do Codigo
Penal, o certo é que o legislador parte deste tipo legal fundamental e constroi outros tipos
nos artigos subsequentes, referentes ao mesmo bem juridico, ora agravando-o, ora
qualificando-a.

Deste modo, aqui chegados, parece-nos revestir total pertinéncia fazermos uma
alusdo, ainda que breve, ao facto de o conceito de integridade fisica poder ter, ou ndo, uma
amplitude diferente na Constituicdo e no Cadigo Penal, de forma a pudermos averiguar a

admissibilidade de tutela da integridade fisica do embrido neste tipo legal.

139 Cfr. FARIA, Paula Ribeiro, Comentério Conimbricense do Cédigo Penal..., p. 204.

140 Cfr. SA, Fernando Oliveira, "As ofensas corporais e 0 novo Cédigo Penal: uma perspetiva médico-legal,
analise de um workshop" in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, N.° 3, 1991, p. 412.

141 Cfr. COSTA, José de Faria, Direito Penal Especial, p. 50.

142 por ofensas no corpo entenda-se "toda a alteracéo ou perturbacéo da integridade corporal, do bem estar
fisico ou da morfologia do organismo". Vide GONGCALVES, Manuel Lopes Maia, Cddigo Penal
Portugués..., p. 562.

3 Na mesma linha, consideram-se ofensas na salde todas as “alteragdes ou perturbacdes do normal
funcionamento do organismo”. Cfr. Idem

144 Cfr. MENEZES, Maria do Céu Martins de, Para um Conceito de Sadde Fisica e Psiquica..., p. 29.

15 Cfr. SANTOS, Luis Augusto Duarte, "Consequéncias Permanentes das Agressdes - apontamentos e
algumas reflexdes" in Separata de o Médico, N.° 120, 1953, p.8.

148 Cfr. MENEZES, Maria do Céu Martins de, Para um Conceito de Sadde Fisica e Psiquica..., p. 30.
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Como j& menciondmos e frisamos, a Constituicdo prevé no seu art.° 25.° o direito a
integridade pessoal. Ora, este direito integra o grupo de Direitos Fundamentais, positivados
na Constituicdo, entre os artigos 24.% e 79.° da lei fundamental™*’.

Assim sendo, o que devemos entender por Direitos Fundamentais? Quais sao as
suas caracteristicas? Pois bem, tal como afirma GoMes CANOTILHO, Direitos Fundamentais
"sdo os direitos do homem juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-
temporalmente™**3. De forma a concretizar a ideia explanada, o autor termina dizendo que
"os direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica
concreta"'*°. Para além do parafraseado por GOMES CANOTILHO, também JORGE MIIRANDA
afirma que os Direitos Fundamentais sdo os "direitos ou as posi¢des juridicas ativas das
pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consagradas na Constituicao
(_“)..150.

Depois de avangada a nogdo base de Direitos Fundamentais, vamos de seguida
fazer uma breve alusdo a algumas das caracteristicas destes. Assim, podemos desde ja
dizer que os Direitos Fundamentais pertencem ao ambito do Direito Constitucional e
pressupdem a existéncia de uma relacdo direta e vinculante do Estado™* detendo, por isso,
uma “dominante incidéncia publicistica"*®2. Por outro lado, estes direitos sdo sempre
direitos juridicos e necessariamente previstos na Constituicdo, incorporando também,
tradicionalmente, garantias juridicas concretas e delimitadas, podendo estas ser
imediatamente acionadas pelos interessados>*,

Um vez exposta a nocdo e algumas caracteristicas dos Direitos Fundamentais - no

geral e ndo apenas do art.? 25.° da C.R.P. - eis que surge 0 momento de fazer uma

Y70 art.2 25.° para além de integrar o leque de Direitos Fundamentais, também integra o catalogo de Direitos
Liberdades e Garantias, que estdo compreendidas entre os artigos a 24.° a 57.° da CRP. Cfr.
ALEXANDRINO, José Melo, Direitos Fundamentais Introdugdo Geral, 2.2 Edigdo, Principia Editora Lda,
Lisboa, 2011, pp.32-33.

148 Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional, 6.2 Edicéo Revista, Almedina, Coimbra,
1993, p.517.

19 1dem

%0 cfr. MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, Direitos Fundamentais, 4.2 Edic&o
Revista e Atualizada, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p.10.

51 Cfr. NOVAIS, Jorge Reis, Direitos Fundamentais, Trunfos contra a Maioria, Coimbra Editora, Coimbra,
2006 pp. 69 e ss.

152 cfr. ALEXANDRINO, José Melo, Direitos Fundamentais..., p. 35.

153 para mais desenvolvimentos vide ALEXANDRINO, José Melo, Direitos Fundamentais..., pp. 36 e ss.
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aproximacédo do que até aqui dissemos ao Capitulo 111 do Cddigo Penal, nomeadamente ao
bem juridico tutelado nos artigos 143.° e seguintes.

Primeiramente, tanto a C.R.P. como o Cddigo Penal se referem expressamente a
figura da "pessoa” no texto da lei. E exatamente por esta razio que AUGUSTO SILVA DIAS
afirma que a "vitima de uma ofensa no corpo ou na saiude s6 pode ser alguém cujo
processo de nascimento j& teve inicio"™>*. Ainda na linhas das semelhancas encontradas,
quer a lei fundamental quer a lei penal visam tutelar ndo apenas a integridade fisica mas
também a integridade moral e psicolégica™>.

Além disto, podemo-nos ainda focar no facto de a integridade fisica ser um direito
irrenunciavel. Dito de outro modo, quer a luz da C.R.P. quer & luz do Cddigo Penal, o seu
titular ndo pode, em regra, renunciar a este direito salvo nos casos, por exemplo, de
intervencdes e tratamentos médico-cirdrgicos™®.

Ora, de tudo o que vimos aqui de expor ao leitor, ndo nos parece que o contetudo do
direito a integridade pessoal plasmado na Constituicdo e a proibicdo de ofensas a
integridade fisica contidas no Codigo Penal detenham teores substanciais e materialmente
diferentes. Pelo contrario. Salvo melhor opinido, parece-nos que a lei penal se alicercou na
Constituicdo para fazer ascender a integridade fisica a categoria de bem juridico penal,
sendo este um dos casos onde podemos, verdadeiramente, falar no critério legitimador da
intervencdo penal, nunca esquecendo que este funciona, sempre, subsidiariamente.

Pelo estudo que realizdmos nas linhas anteriores, somos da opinido que o contetdo
do artigos nos diferentes diplomas tem mais semelhancas do que diferencas. Porém, visto
de uma perspetiva estritamente literal, se ndo considerarmos o embrido pessoa, este fica
excluido do ambito de protecdo das normas e, consequentemente, "se a acdo de ofensa a
integridade fisica ou a satde do ser humano é praticada antes do inicio do parto, carecera

de relevancia penal"**’.

154 Cfr. DIAS, Augusto Silva, Crimes contra a vida e a integridade fisica..., p.87.

1% Cfr. PEREIRA, Victor de Sa / LAFAYATTE, Alexandre, Cédigo Penal Anotado e Comentado, Quid
Juris, Lisboa, p.376 e ainda CANOTILHO, J.J., MOREIRA, VITAL, Constituigdo da RepUblica Portuguesa
Anotada...,p. 454.

%% 1dem

157 Cfr. DIAS, Augusto Silva, Crimes contra a vida e a integridade fisica..., p.87.
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Posto isto somos forgados a retirar duas conclusédo: na primeira, podemos dizer que
quando ocorre a transmissdo vertical do virus da sida, ao embrido ndo assiste qualquer
protecao juridico-penal se 0 mesmo nascer com vida, pois aqui ndo podemos esquecer que
a unica tutela penal que lhe é dirigida é o crime de aborto. Entdo, sera legitimo
questionarmos: serd que nestes casos se justificaria uma tutela criminal da integridade
fisica do feto? Quando a transmissdo do virus da sida se efetua entre pessoas, no &mbito da
adocdo de comportamentos de risco, sera que estamos perante uma ofensa a integridade
fisica? Tem a doutrina entendido que sim. Porém é um assunto sobre o qual nos
debrucaremos infra.

A segunda conclusdo que se nos afigura como merecedora de total pertinéncia
prende-se com um questdo literal dos preceitos em analise. E entendimento doutrinal que o
embrido ndo se encontra protegido pelas normas porque ambas falam em "pessoa”.
Todavia, aqui invocamos 0 que no presente estudo ja se nos afigurou mais pertinente,

muito embora reconhecamos que tal padece de fragilidades.

**k*

Aqui chegados, dizemos, mais uma vez, que ndo encontramos justificacdo passivel
de ser atendida para permitir excluir do ambito do art.° 25.° da C.R.P. aqueles que ainda
ndo nasceram. Quer o art.’ 24.°, quer o art.’ 25.° sdo direitos fundamentais, com a mesma
insercdo sistematica na C.R.P. Assim, se admitimos que no art.° 24.° se encontra a vida
humana ndo nascida, por que ndo entender que no art.° 25.° também cabe a integridade
fisica daqueles que ndo nasceram?

Desta forma, ao olharmos para o art.° 143.° do Cddigo Penal, poderemos constatar
que a integridade fisica € um bem juridico, penalmente tutelado. Todavia, este bem juridico
e a protecdo sobre si vertida foi alterada ao longo dos tempos. Para tanto, basta pensarmos
que se no Codigo Penal de 1986 lhe era atribuida a designacdo "ofensas corporais"”, agora
janao é assim.

Com tudo o que foi dito, terminamos a concluir que, na nossa opinido, o Codigo
Penal é mais restritivo no conceito de ofensas a integridade fisica do que a propria

Constituigéo.
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Titulo 11 - A transmissdo do virus da Sida aqueles que ja nasceram. Périplo trilhado
pelos tipos legais patentes no Cddigo Penal.

1 - Os casos de transmissdo do virus da sida no &mbito da ado¢@o de comportamentos
de risco: conduta penalmente relevante?

Ao longo da presente dissertacdo explanamos ao leitor o critério legitimador da
intervencdo penal. Frisdmos que o direito penal é um direito de ultima ratio apenas
intervindo subsidiariamente, quando todos os restantes meios ndo sejam capazes de
acautelar os valores essenciais da vida numa sociedade.

Ora, assim sendo, para que seja legitima a intervencdo penal a conduta que se visa
punir tem de revestir um caracter gravoso, cujas consequéncias sé poderdo ser travadas
com recurso ao direito criminal.

Deste modo, questionamos: a transmissdo do virus da sida, a titulo exemplificativo,
no ambito da ado¢do de comportamentos de risco consubstancia uma conduta suscetivel de
merecer reprovacdo a luz do ordenamento juridico criminal?

Pois bem, salvo melhor opinido respondemos afirmativamente a questdo. Por outras
palavras, cremos que ao direito penal incumbe, ou pelo menos assim deveria ser, a tutela
da transmissdo do virus da sida. Todavia, existem autores que defendem uma perspetiva
minimalista deste argumento, para tal, que nestes casos ndo estamos perante um
comportamento penalmente relevante’®,

Apesar do que acima foi exposto, ndo parece ser de abracar a concegéo

159

minimalista**®, sendo certo que a sida vai muito mais além daquilo que é o direito penal®°.

158 Cfr. SOUSA, Susana Aires de, "A Transmiss&o do Virus da Sida..., p. 110.

159 para os autores que defendem estar a problemética da transmiss&o do virus da sida excluida do ambito do
direito penal (em sentido amplo) ndo podem negar que existem interce¢des inquestionaveis entre as duas
areas. Ora vejamos: no seio do processo penal coloca-se a questdo da admissibilidade, como meio de prova,
dos testes arbitrarios, mais especificamente os testes coercivos da sida. Ainda no &mbito do processo penal,
guestiona-se se sera ou ndo valido a atitude de um médico que se recusa a depor, na qualidade de testemunha
acerca da seropositividade do seu paciente, invocando para tal, o segredo médico. Para mais
desenvolvimentos sobre o assunto, vidle ANDRADE, Costa, Direito Penal Médico. Sida: testes arbitrarios,
confidencialidade e segredo, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 134 e ss e, ainda, RUEFF, Maria do Céu, O
segredo médico como garantia de ndo discriminacdo. Estudo de caso: HIV/SIDA, Coimbra, Coimbra
Editora, 2010.

180 para SCHNUEMANN o Direito Penal é "aquele setor do sistema juridico que regula a imposicéo de sancdes
negativas a uma ou mais pessoas na ocorréncia de um acontecimento desagradavel”. Cfr. SCHNUEMANN,
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Se por um lado existem autores que defendem a exclusdo da sida do seio do direito
penal e por conseguinte perfilham uma intervengdo minimalista deste, por outro lado,
outros sustentam a aquela intervencéo nos contextos de transmisséo irresponsavel*®*.

Pelo que vimos de expor, acreditamos que o direito penal ndo prejudica, nem muito
impede, a formacdo de uma consciéncia de autorresponsabilidade e de autoprotecéo,
aquando da adocdo de certos comportamentos. Pelo caracter subsidiario que lhe assiste, s6
é chamado a intervir quando todos os outros meios fendem e atendo a rapida proliferacao
do virus, é claro que o problema ha muito j& ultrapassou as barreiras da
autorresponsabilidade e da autoprotecdo. Num Estado onde as politicas sanitarias e
educativas se fazem realcar, como poderia este mesmo Estado demitir-se da tarefa de punir
0S €asos mais graves e mais reprovaveis de transmissdo que contribuem para a expansdo do
virus? Seria, em nossa humilde opinido, manifestamente contraditorio e prejudicial uma
opcao como esta!

Depois de termos expressado a nossa posicdo na tematica de que por ora temos
vindo a curar, eis que nos cumpre questionar: como punir aquelas condutas? Os tipos
legais de crime plasmados no Codigo Penal portugués sdo capazes de abarcar os
comportamentos irresponsaveis dos quais resulta a transmissao do virus da sida?

Nas paginas que se seguem iremos fazer um breve périplo pelo Codigo Penal, de
forma a que consigamos responder as questfes que colocamos no paragrafo antecedente.

Bernd, "O direito penal é a ultima ratio da protecdo de bens juridicos! - Sobre os limites inviolaveis do
direito penal em um Estado de Direito liberal”, in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, N.53, Ano 13,
Editora Revista dos Tribunais, p. 10.

161 Cfr. DIAS, Augusto Silva "Responsabilidade Criminal por Transmissdo Irresponsavel do Virus da Sida:
um olhar sobre o C6digo Penal portugués e o0 novo Cadigo Penal de Cabo Verde" in Direito e Cidadania,
Ano 6, N. 20/21 p. 12 e ss.
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2 - Transmissdo do HIV: (in)suficiéncia da protecdo do infetado a luz do Cddigo Penal

portugués.

Primeiramente cumpre-nos esclarecer que pese embora tinhamos dedicado a nossa
investigacao aos casos de transmissdo vertical do HIV, o certo é que existem outras formas
de propagacdo, nomeadamente o contagio por via sexual e a patilha de seringas.

Ora, nos casos acima mencionados, podemos constatar que existem dois polos no

ambito do contexto em que ocorre o contagio. Por um lado, existe um portador do virus,
independentemente do conhecimento do seu estado de seropositividade e, por outro lado,
existe uma pessoa, vitima, que posteriormente vem a ser infetada.
Naqueles tipos de ocorréncias onde existe a propagacdo do virus, poderemos falar, sem
mais, em situacfes de verdadeira improcedéncia comportamental, visto que estamos
inseridos numa sociedade onde predomina a informacdo. Expressando de outro modo a
ideia que aqui subjaz, aqueles podem ser casos onde a propria e posterior vitima se
autocolocou em risco, ou entdo, situacdes onde a posterior vitima consentiu que terceiros a
colocassem em perigo.

Pelo que vimos de dizer questionamos: é certo que existem diferentes formas de
propagacao do virus e aquelas ultimas que apresentamos séo, na sua esséncia, diferentes da
transmissdo vertical do HIV. Contudo, que tutela penal existe para os casos - classicos,
chamemos-lhe assim - de transmissdo do virus da sida?

Tal como afirmou BERND SCHUNEMANN, é importante fazer uma classificagio
juridico-penal da transmissdo do virus, independentemente da via pela qual aquela
ocorra*®?,

Assim sendo, nas paginas que se seguem, tal como ja nos propusemos, vamos fazer
uma reflexdo juridico-penal pelas normas incriminadoras, as quais seria possivel subsumir

aqueles comportamentos.

82 cfr. SCHUNEMANN, Bernd " Problemas Juridico-Penales Relacionados com el SIDA", in Problemas
Juridico Penales del Sida, (org. Santiago Mir Puig) J.M. BOSCH EDITOR, S.A, Barcelona, 1993, p. 26.
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2.1 - O tipo legal de crime de homicidio - art.° 131.° do Codigo Penal.

O tipo legal de homicidio, positivado no preceito que por ora curamos, constitui o
ponto de partida fundamental para desencadear a puni¢éo, quando exista violacdo do bem
juridico vida humana. O legislador parte do tipo fundamental e constroi os outros tipos de
crime contra 0 mesmo bem juridico, ora qualificando-os, ora privilegiando-0s'®.

Assim, atenta ao que explanamos, poderemos afirmar que o tipo legal de crime em
analise protege a vida humana desde o seu inicio (?) até ao seu término, a morte®*. Como
escrevemos nas primeiras linhas da nossa investigacao o inicio da vida humana carrega em
si toda uma panoplia de opinides doutrinais. N&o queremos discuti-las
pormenorizadamente uma vez que ndo é este 0 nosso objeto de estudo. Contudo, podemos
avancar que ha quem entenda que o crime de homicidio despende a sua protecdo com o
inicio do ato de nascimento, seja por via natural, seja por cesariana, interpretagdo esta que
se faz tendo por base a regulamentacdo concedida a vida intrauterina. Contudo, neste
aspeto, a doutrina quer nacional quer internacional ndo consegue chegar a um consenso,
sendo esta uma questdo problematica. Ainda assim, podemos terminar por dizer que "o
bem juridico tutelado € a vida doutra pessoa e, pois, a vida, a vida humana" e uma vez que
"a vida humana também esta em causa, na sua expressao de vida intra-uterina" temos de

precisar que no tipo legal de homicidio “se cura da vida de pessoa ja nascida"®> *.

163 Cfr. SILVA, Fernando, Direito Penal Especial..., p. 50.

184 Mais uma vez aqui nos deparamos com a problemética que ja abordamos: em que momento se inicia a
vida da pessoa, uma vez que o objeto do crime de homicidio é a outra "pessoa”. Assim, o art. 66, n.° 1 do
Cadigo Civil positiva que a personalidade se adquire no momento do nascimento completo e com vida.
Todavia, aquele marco temporal delimitado pelos civilistas para o inicio da personalidade juridica ndo é
suficientemente vasto, ao ponto de nos permitir avangar com uma resposta a questdo que aqui colocamos.
Sendo vejamos as duas ordens de razdes: por um lado, e sempre olhando para o Codigo Civil, "a protecdo da
vida ndo tem a mesma extensdo temporal da existéncia da personalidade" e, por outro lado, "estd no
pensamento legislativo ndo haver solucdo de continuidade entre as hormas relativas a protecdo da vida intra-
uterina e as relativas ao infanticidio e ao homicidio". Cfr. GONCALVES, Manuel Lopes Maia, Codigo Penal
Portugués..., p. 504.

165 Cfr. PEREIRA, Victor de Sa, LAFAYATTE, Alexandre, Cédigo Penal Anotado..., p. 334.

166 Quando se utiliza a expressdo vida humana ja nascida importa questionar se a mesma visa referir que ja
existe 0 nascimento completo ou, se pelo contrario, basta o inicio do ato de nascimento. Na Alemanha e na
Italia para que exista vida humana basta o inicio do ato de nascimento, sendo esta a posi¢do tomada quer pela
doutrina quer pela jurisprudéncia maioritarias. Em Portugal, FIGUEIREDO DIAS perfilha a concegdo defendida
quer na Alemanha, quer na Italia. Cfr. PEREIRA, Victor de Sa / LAFAYATTE, Alexandre, Cédigo Penal
Anotado..., p. 334. Assim sendo, podemos concluir que se o embrido morrer durante o parto,

60



Feita aquela breve consideracéo, torna-se evidente atentarmos noutro ponto: para
que o preceito normativo se encontre preenchido é estritamente necesséario que ocorra a
"morte” de um sujeito diferente daquele que da aso a conduta capaz de desencadear o
resultado®” desvalioso®®,

Quando falamos do tipo legal de homicidio temos, obrigatoriamente, de fazer
referéncia ao que com ele se quis proteger, ou seja, a vida humana. E a isto que chamamos
o0 ambito de protecéo da norma’®®, no seio da teoria da imputacéo objetiva do resultado &
conduta. Dito de outro modo, de forma a que nos seja possivel simplificar o nosso
raciocinio, um determinado resultado que seja juridico-penalmente desvalioso ndo deve ser
imputado ao agente se a sua conduta, mesmo que gere o resultado proibido, ndo integrar o
gue com a norma de visou proteger.

Transpondo este mesmo discurso para o seio da contaminacdo de um terceiro com o
virus da sida, atentemos: a acdo infeciosa - entenda-se aqui o ato de propagagdo - ainda que
dolosa, é apta a causar o resultado morte? Pois bem, atendendo aos avancos médicos e
cientificos ndo parece possivel respondermos afirmativamente & questdo. Todavia, é certo

e, cremos nds, indiscutivel que a contaminagdo com o virus pode, efetivamente, culminar

independentemente da via pela qual ela opere, tem de ser considerada ndo um crime de aborto mas antes um
crime de homicidio, na perspetiva dos defensores da posicdo doutrinal de FIGUEIREDO DIAS.

167 vvistas as coisas neste prisma, o crime de homicidio parece de facil percecdo. Ora, bastaria que ocorresse a
morte de um sujeito diferente daquele que iniciou o processo causal, com a adog¢do da conduta capaz de dar
aso a producdo do resultado desvalioso. Contudo, importa denotar que a complexidade do problema néo é téo
linear como nos aparenta ser. No @mbito do direito penal, nomeadamente no &mbito da imputacdo (objetiva)
do resultado a conduta sdo muitas as questdes complexas que se suscitam. De uma forma bastante sucinta,
podemos dizer que o nucleo fundamental da problemética se centra na questdo de saber se serd possivel
imputar o resultado desvalioso "morte" & conduta do agente. Independentemente do tipo legal de crime que
possamos estar a analisar, ndo poderemos nunca descorar que no art. 10.° do Cédigo Penal o legislador
consagrou expressamente a teoria da causalidade adequada, por forma a resolver a imputacdo objetiva do
resultado ao agente. Para mais desenvolvimentos sobre o assunto vide SOUSA, Susana Aires de, "A
Transmissdo do Virus da Sida..., p. 114 e ainda GONCALVES, Manuel Lopes Maia, Codigo Penal
Portugués..., p. 505.

168 Cfr. SILVA, Fernando, Direito Penal Especial..., p. 50.

169 A teoria do ambito de protegdo da norma é, essencialmente, um problema ao nivel da interpretacéo da
norma. Como escreve JOSE DE FARIA COSTA, "0 que se quer saber e compreender é se a intencionalidade
juridico-penal que se desprende da norma tem ou ndo vista aquele comportamento”. Cfr. COSTA, José
Francisco de Faria, O Perigo em Direito Penal, Coimbra Editora, Coimbra, 1992, p. 501.
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no resultado morte. Assim sendo, sera possivel tutelar, penalmente, a propaga¢do, mesmo
que dolosa'™, do virus da sida pelo tipo legal plasmado no art.° 131.° do Cédigo Penal?

N&o nos parece razoavel perfilharmos uma teoria que nos permitisse responder pela
positiva & questdo’’!. Primeiramente, porque como refere COSTA ANDRADE a sida é vista
como sendo "um processo longo e dindmico”, uma vez que “entre o0 contagio e a doenca
podem mediar mais de vinte anos"*"2. Ora, néo parece o ato de transmissao ser subsumivel
ao tipo legal de homicidio. Assim, como escreve SUSANA AIRES DE SOUSA "0 risco criado
pela conduta do portador da doenca ndo € um dos riscos proibidos pelo nucleo de protecéao
da norma"*".

Exposta que esta a primeira ordem de razdes para afastar o crime de homicidio da
protecdo penal (?) possivelmente conferida ao infetado, outro argumento podemos apontar
para que nos seja possivel reforcar a nossa perspetiva. Ao olharmos para o art.° 131.° do
Cédigo Penal facilmente podemos constatar que o mesmo tutela um delito de resultado®™,
onde o tipo objetivo exige que a conduta de matar e a producdo do resultado morte de uma

75 Queremos com isto dizer que o ambito de proteco dispensado pelo tipo ao

outra pessoa
bem juridico vida humana se destina a uma efetiva lesdo do mesmo e néo, tdo so e apenas,
a uma mera possibilidade de les&o.

Ora, como ja mencionamos, no ambito da transmissdo do virus da sida, o resultado
morte reveste-se de uma aléa aleatoria, ndo sendo certo que 0 mesmo aconteca, atendendo
aos tais avancos médicos e cientificos. Quando ocorre o contagio, bem vistas as coisas € na
plena verdade dos factos, mais do que "matar” alguém o gque acontece, a acontecer o que

desde ja conseguimos admitir, € um encurtar da vida que é literal e substancialmente

70 Importa, antes de mais, clarificar ao leitor que o homicidio previsto e punido no art. 131.° do Cédigo
Penal é o homicidio doloso, ainda que o dolo possa revestir uma qualquer das suas formas: direto, necessario
ou eventual. Para mais desenvolvimentos, vide GONGCALVES, Manuel Lopes Maia, Codigo Penal
Portugués..., p. 505.

171 pese embora a posicdo que nos perfilhamos, existem autores que admitem a ndo relevancia da ocorréncia
de um longo periodo de tempo que medeia entre a atuacdo do agente e a ocorréncia do resultado. Para esta
ala doutrinal, a passagem do tempo, por si s8, ndo consegue afastar o nexo de causalidade dando, literalmente
como exemplo, o caso da sida. A este propésito vide GONCALVES, Manuel Lopes Maia, Codigo Penal
Portugués..., p. 505.

172 cfr. ANDRADE, Manuel da Costa, Direito Penal Médico..., p. 13.

173 Cfr. SOUSA, Susana Aires de, "A Transmissdo do Virus da Sida..., p. 114.

1% Cfr. GONCALVES, Manuel Lopes Maia, Cédigo Penal Portugués..., p. 505.

175 Cfr. SILVA, Fernando, Direito Penal Especial..., p. 51.
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diferente de "matar". Caso propugnassemos por outro entendimento cairiamos no risco de
abalroar uns tipos legais em prol de outros. Ora entdo vejamos: AUGUSTO SILVA DIAS
espelha o que dissemos ao escrever que quando um sujeito agride outro com uma barra de
ferro provocando-lhe problemas renais e, consequentemente, encurtando-lhe a vida, ndo
estamos perante um crime de homicidio mas antes perante um delito de ofensas a
integridade fisica.

Pese embora o que acabamos de afirmar, queremos esclarecer o leitor que nédo
somos defensores de que para estarmos perante um crime de homicidio os resultados tém
de ocorrer imediatamente. Em assuntos delicados como o que aqui abordamos, néo
podemos, em nossa opinido e salvo devido respeito, perfilhar posicdes extremas
procurando sempre tentar alcancar o equilibrio, ainda para mais quando falamos de lesdes
ao bem juridico vida humana.

Contudo, mais do que falarmos aqui de vida humana falamos de sida e neste
contexto a doutrina tem sustentado que quando decorre um determinado lapso temporal
desde o momento do contégio, e mesmo que o resultado morte venha a produzir-se, esta
ndo se reconduz ao tipo legal do homicidio®".

Em jeito conclusivo da andlise que vertemos do tipo legal de homicidio e por tudo o
que sobre si aqui escrevemos, acreditamos que este tipo legal ndo se afigura capaz de
oferecer a tutela penal adequada ao infetado pelo virus.

76 Embora que subtilmente acabdmos de focar uma das maiores problematicas ao nivel penal quando
falamos de sida. Queremos com isto significar que fizemos uma mengdo breve a imputacdo de resultados
tardios no contexto de transmissdo do virus. Aqui, deixamos apenas algumas referéncias doutrinas que se
debrucam sobre o tema, sendo que entre as quias destacamos SCHERF, EBERBACH e SCHUNEMANN.
Ainda neste sentido, e para mais desenvolvimentos, cfr. RIVERO, M? Carmen Gémez, La Imputacion de los
Resultados Producidos a Largo Plazo, Especial referncia a la problemética del SIDA, tirant la blllanch,
Valencia, 1998, p. 65 e ss.
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2.2 - O tipo legal de crime de ofensas a integridade fisica.

Ao longo da presente investigacdo, nas paginas que antecedem a presente,
discorremos sobre o conceito de integridade fisica, nomeadamente a sua extensdo,
contetdo e limites, tendo sempre como parametro para tal o preceito constitucional do art.°
25.° da C.R.P., mais precisamente o conceito de integridade pessoal.

Com o percurso que trilhamos concluimos que a integridade fisica do embrido nao
ascendeu (ainda) a categoria de bem juridico penal mas, pelo contrério, a integridade fisica
dos que "ja nasceram" reveste-se digna de tal tutela.

Ora, feita esta breve consideracdo introdutéria, vamos agora discorrer se a
transmissdo do virus da sida no &mbito da adocdo de comportamentos de risco pode, ou
ndo, ser considerada um crime de ofensas a integridade fisica.

Assim, a semelhanca do que sucede com o tipo legal de homicidio, também aqui o
legislador parte de um tipo fundamental e, consequentemente, constréi uma série de
ofensas ao bem juridico (integridade fisica) ora agravando-as (art.° 144.°); ora
qualificando-as (art.° 146.°); ora privilegiando-as (art.° 147.°) ou até mesmo considerando-
as como atuacdes negligentes (art.® 148.° do CP)'"".

Tal como anteriormente ja eluciddmos, o crime de ofensas a integridade fisica
abrange quer as ofensas que sdo causadas no corpo, quer as que sdo causadas na satde™’.
Posto isto, quando transpomos esta ideia para o tema aqui em apre¢o, mais do que falarmos
de ofensas no corpo, falamos daquelas que diretamente incidem sobre a saude.

Na senda do que acabamos de escrever no paragrafo imediatamente antecedente,

179

PAULA RIBEIRO DE FARIA afirma que a criacdo de um estado de doenca™ '~ através de uma

infecdo ou de uma doenca sexualmente transmissivel integram o conceito de ofensas a

180

salude™". Assim sendo, davidas ndo nos restam que quando se transmite o virus da sida se

transmite uma doenca infeciosa, independentemente da forma pela qual ocorra o contagio.

Y7 Tal como refere FERNANDO SILVA "0s crimes de ofensas & integridade fisica no Codigo Penal portugués
estdo organizados em fungdo da gravidade do dano, bem como do dolo revelado pelo agente”. Cfr. SILVA,
Fernando, Direito Penal Especial..., p. 233.

178 1dem

179 Especificamente, ao criar ou agravar um estado patolégico, de um modo geral, de doenca ou sofrimento,
FERNANDO SILVA considera que estamos perante uma ofensa na satde. Ibidem, p. 234.

180 Cfr. FARIA, Paula Ribeiro de, Comentario ao art. 143.° do C4digo Penal..., p. 207.
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Na linha de raciocinio trilhado pela autora, também TERESA QUINTELA DE BRITO escreve
que "comete um crime de ofensas a saude, pelo menos na forma tentada, o agente que,
sendo e sabendo-se portador do virus da SIDA, mantém relagcdes sexuais de risco com
outrem - que desconhece a sua doenca"*®

Centramos as nossas atencBes na transmissdo irresponsadvel do virus. Neste
contexto, SUSANA AIRES DE SOUSA escreve que, quando estamos na presenca destes casos,
ndo sera despiciendo de sentido definirmos ofensas na salde como sendo aquelas que
conduzem a um estado de doenca em virtude de existir no organismo um ente infecioso, ou
seja, existe, assim, uma alteracdo funcional das capacidades organicas do corpo humano™®?.

Na anélise do tipo legal a que ora nos reportamos, queremos esclarecer, que tal
como referimos para o crime de homicidio, também a este ndo poderemos, nem devemos,
reconhecer-lhe uma amplitude demasiado ampla, sob pena de contendermos com a
protecdo juridico penal que é dispensada a outros bens juridicos, por outros tipos legais.

Ora, centrando as nossas atengdes no que de facto aqui releva, comegaremos por
dizer que quando pretendemos perceber se a transmissdo do virus da sida no dmbito da
adocdo de comportamentos de risco se pode, juridico penalmente, subsumir ao tipo legal
de ofensas a integridade fisica, teremos, para tal, de partir do tipo legal fundamental nesta
matéria. Assim, comegaremos a nossa exposicdo pelo art.° 143.° do Codigo Penal.

Quando se transmite do virus da sida, e mais um vez frisamos a ideia que acima ja
propugnamos, estamos perante a criacdo de um estado de ofensas na salde, e até mesmo
no corpo, de um terceiro.

Desta forma, se considerarmos que na tematica que aqui nos move se encontra
preenchido o tipo legal fundamental do capitulo, entdo vamos investigar se o ato de
transmissdo do virus ndo poderéa ser enquadrado numa das agravantes previstas no capitulo.
O que quer isto significar que questionamos se 0 comportamento com relevancia juridico
penal que nos propusemos estudar, ndo podera ser considerado um crime de ofensas a

integridade fisica agravado, privilegiado ou qualificado, sendo que a semelhanca de todas

181 Cfr. BRITO, Teresa Quintela de, "Os crimes contra a integridade fisica" in Direito Penal - Parte Especial:
LicBes, Estudos e Casos, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 509.
182 Cfr. SOUSA, Susana Aires de, "A Transmisséo do virus da Sida... ", p. 117.
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estas agravantes é que o grau de ilicitude nestas plasmado € superior ao que se encontra no
tipo legal fundamental.

Iniciamos a nossa exposicdo pelas ofensas graves a integridade fisica, ou seja, pelo
art.’ 144.° do Cdédigo Penal, sendo que aqui destacamos as alineas c) e d) do preceito
normativo.

Ao abrigo da alinea c), encontram-se tipificadas lesGes graves para a saude e
doencas dolorosas ou permanentes®. Nesta conspecto, bem vistas as coisas, o legislador
despendeu especial atengdo a duracdo e ao facto de a doenca ser incurdvel. Se olharmos
para estas caracteristicas, facilmente conseguimos apreender que as mesmas sao as mesmas
que correspondem a sida. Esta apresenta-se como sendo incurdvel e permanente, no
organismo de quem por ela € infetado. Contudo, importa aqui denotar que entre 0 momento
do contagio com o virus do HIV e o momento da manifestacdo da doenca pode mediar um
lapso temporal consideravel. Ainda assim, medicamente, ndo existem certezas que o
contagio com o virus termine, necessariamente, por desabrochar num estado de doenca,
neste caso hum estado de sida. Pese embora todos os avan¢os médicos e cientificos que se
tém desenvolvido nos Gltimos anos, o certo é que pelo facto de o lapso temporal que por ja
referimos ser consideravel, torna-se extremamente dificil fazer a prova de causalidade

entre o contéagio e a efetiva manifestagdo da doenca®®*

. Assim sendo, cremos que a alinea
que por ora curdmos ndo se coaduna com as especificidades da problematica sobre a qual
aqui discorremos. Dito de outro modo, consideramos que através daquela alinea ndo
poderemos imputar ao agente propagador do virus um crime de ofensas a integridade
fisica, precisamente pela possivel quebra do nexo de causalidade uma vez que a
transmissao do virus ndo tem, necessariamente, de significar a criagdo de um estado de
doenca incuravel.

Pois, se assim consideramos ser, entdo passamos a fazer uma analise da alinea d) do

art.® 144.° do Cddigo Penal. Ao olharmos para ela, da mesma poderemos retirar a

183 poderemos considerar uma doenca como sendo “uma alteracdo anatémica ou funcional do organismo,
geral ou local, com carécter evolutivo, que corresponde a um mal estar fisico ou psiquico”. Por sua vez, a
doenga particularmente perigosa podera ser definida por "uma situacéao clinica identificada como causadora
de elevado sofrimento fisico, podendo ser temporaria ou permanente”. Cfr. SILVA, Fernando, Direito Penal
Especial..., p. 250.

184 Cfr. DIAS, Augusto Silva, "Responsabilidade Criminal por Transmiss&o Irresponsavel...", pp. 95 e ss.
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concluséo que a sua tutela se verte na criacdo de um perigo para a vida do ofendido. Se
pensarmos na doenca infeciosa que a sida é, conseguimos perceber a relevancia que esta
alinea assume na possivel tutela penal que queremos atribuir a0 comportamento de
transmissdo do virus. Aqui, nunca poderemos olvidar que a sida se apresenta com um
caracter grave por a mesma se poder traduzir numa doenga que sera incuravel. Ora, por
tudo o que até aqui mencionamos, ficamos com duas certezas. A primeira é que a alinea d)
do art. 144.° do Cadigo Penal positiva a criagdo de um perigo para vida e, em segundo,
que aquando da transmissdo do virus este perigo para a vida efetivamente existe.

Assim, poderiamos ser levados a afirmar que o comportamento que aqui temos
vindo a analisar se subsumia no preceito legal em apreco. Todavia, ndo poderemos ser tao
perentdrios assim.

Antes de prezarmos, ou nao, por tal conclusdo, teremos antes de discorrer se 0
legislador penal exige para o preenchimento do tipo legal de crime agravado, um perigo
concreto ou se apenas basta a existéncia de um perigo abstrato. Pois, tendo em conta as
exigéncias do legislador juridico penal, as solu¢cfes a dar a questdo podem ter contornos
distintos.

As respostas que tém sido dadas pela doutrina vao no sentido de se exigir um

perigo em concreto para a vida'®®

, Ndo se bastando apenas com a existéncia de um perigo
abstrato’®. Parece ser esta a ideia mais compativel com o prépria finalidade de protecéo
que ao tipo legal incumbe desempenhar. S6 assim se poderd por em curso a punicao
prevista no art. 144.2, alinea d) do Cédigo Penal. Um entendimento diferente®®’ levaria a
que se pudesse considerar como bastante e suficiente para o preenchimento do tipo uma

mera possibilidade de perigo.

185 Cfr. SILVA, Fernando, Direito Penal Especial..., p. 251.

186 Cfr. DIAS, Augusto Silva, "Responsabilidade Criminal por Transmissao Irresponsavel...", p. 75 e, ainda,
SIMAS SANTOS e LEAL HENRIQUES, que consideram a necessidade de se verificar um perigo in concreto que
se fundamenta no surgimento de sinais e sintomas de morte proxima. Estes, quando emergem, tém de estar
intimamente conexionados com a lesdo que o agente causou na vitima. Para mais desenvolvimentos, vide
SANTOS, SIMAS, HENRIQUES, Leal, Cédigo Penal Anotado, 3.2 Edicédo, 2.° Volume, Parte Especial, Ed.
Rei dos Livros, 2000, p. 247.

187 paula Ribeiro de Faria manifesta-se no sentido de se bastar com o perigo abstrato. Cfr. FARIA, Paula
Ribeiro de, Comentério ao art.° 143.° do Cédigo Penal..., p. 232.
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Depois de uma analise genérica que fizemos do artigo e da sua corresponde alinea,
resta-nos descortinar a possibilidade de a transmiss&o do virus da sida, e consequentemente
0 Seu contagio, representarem, ou ndo, um perigo concreto para a vida. N&o se vislumbra
como suficiente a tese de que basta a mera possibilidade de ocorrer o resultado morte para
existir perigo para a vida. Pelo contrério, aquele s6 existe quando segundo as regras da
experiéncia médica e atendendo a casos semelhantes se possa afirmar, com elevado grau de
probabilidade, que o desfecho sera fatal.

Como anteriormente foi referido, os avangos na medicina e na ciéncia galopam a
passos largos. Torna-se cada vez mais evidente que estes aumentam bastante a esperanca
média de vida de um doente infetado pelo virus. Resta refletir, muito embora que néao
exaustivamente, se 0s desenvolvimentos da ciéncia e da medicina sdo suficientes para se
poder afirmar que a transmissdo do HIV ndo representa um perigo concreto para a vida do
infetado, ficando apenas na linha de um perigo abstrato.

N&o se vislumbra a possibilidade de se perfilhar a tese de que o HIV afeta a saude
do infetado mas que ndo pbe em perigo a sua vida. Um tal opcdo, na nossa perspetiva,
apresenta-se como, manifestamente, contraditério e incoerente. Aquando da transmisséo do
virus, este ndo representa um perigo abstrato mas antes uma verdadeira e efetiva lesdo da
salde da vitima. Com a sua transmissao, a possibilidade de morte fica francamente em
aberto, mesmo que esta ocorra passado um determinado lapso temporal, ndo esquecendo,
ainda assim, os avancos médicos das ultimas décadas. Apesar da existéncia destes, ndo
parece ser argumento determinante para se afirmar que a sida, nos dias de hoje, ndo
representa um perigo concreto para a vida do infetado. O resultado morte ndo tem,
necessariamente, de surgir em virtude do virus HIV mas antes porque este enfraquece o
sistema imunitario do seu recetor deixando-0 mais exposto e mais vulneravel a contrair
doencas e outras infecbes que se podem revelar fatais. Mesmo que seja legitimo
consideramos que possa existir uma interrupcao do nexo causal, o certo é que a mesma néo
se afigura como sendo suscetivel de afastar a existéncia de um efetivo perigo concreto para
a vida.

Por fim, urge questionar se é suficiente para se imputar a responsabilidade criminal

ao agente o mero preenchimento do tipo legal de crime de ofensas a integridade fisica,
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sendo certo que parece ser este o artigo que tutela a responsabilidade criminal pela
transmissdao do virus. Ndo podemos crer que a responsabilidade criminal se baste com o
mero preenchimento de um tipo legal de crime. E necessario que para tal o agente aja a
titulo de dolo ou de negligéncia, pois estes sdo elementos constitutivos do ilicito. Quando
falamos em dolo, automaticamente afirmamos que 0 agente representou e quis um
determinado resultado. Contrariamente, quando abordamos a problematica da negligéncia
falamos na violacdo de um dever objetivo de cuidado. Sera possivel que este exista no
contexto da transmissao do HIV?

As respostas podem variar consoante 0 modo de transmissdo em anélise. Contudo,
nunca podemos esquecer a sociedade de risco em que vivemos e o0 predominio de

informacdes e de alertas, dados por campanhas de sensibilizacéo.

2.3 - O tipo legal de crime de propagacdo de doenca, alteracdo de analise ou
receituario: artigo 283.° do Cddigo Penal.

Antes de passarmos a analise do que aqui importa do preceito normativo, vamos,
desde ja, comecar por esclarecer que 0 mesmo comporta em si trés tipo legais que,
anteriormente, eram autonomizaveis entre si. Falamos aqui do crime de propagacdo de
doenca contagiosa, do crime de alteracdo de anélises e, por fim, do crime de alteracdo de
receitudrio. Na verdade, os trés tipos que eram auténomos entre si foram aglomerados
tendo estes como ponto de contacto entre si a criagdo de um perigo para a vida ou a criagédo
de um perigo para a integridade fisica'®®. O que quer isto significar que os bens juridicos
protegidos pela incriminacdo sdo a vida e a integridade fisica de outrem.

Ora, como facilmente se deixa antever, para 0 ambito da presente investigacao
iremos debrucar as nossas atencdes na alinea a) do art.° 283 do Cédigo Penal™®®, aquela que

se refere expressamente & "propagacéo de doenca contagiosa"*® . O que queremos com isto

188 Cfr. SOUSA, Susana Aires de, "A Transmiss&o do virus da Sida... *, p. 119.

189 No Cédigo Penal suico e no Cédigo Penal austriaco existem disposicfes normativas semelhantes a esta,
nomeadamente o art.° 231.° e os artigos 178.° e 179.°, respetivamente. Vide GONCALVES, Manuel Lopes
Maia, Codigo Penal..., p. 895.

19 A Portaria n.° 766/86, de 26 de Dezembro, republicada e alterada pela Portaria n.° 1071/98, de 31 de
Dezembro estabelece quais sdo as doengas contagiosas. Contudo, para efeitos de aplicacdo da alinea a), do n.°
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dizer, é que vamos tentar perceber se a transmissao do virus da sida que ocorre pela adogéo
de comportamentos de risco pode, ou ndo, ser um comportamento que se subsuma a este
preceito normativo.

Pois bem, em nossa opinido apresenta-se como sendo bastante discutivel perfilhar
um entendimento como aquele. Primeiramente, a ratio do artigo pretende abranger as
situacOes onde se difunda ou propague uma doenca contagiosa ou, nas palavras de SUSANA
AIRES DE SOUSA pretendeu abranger "a propagacao de virus ou germes patogénicos que
possam pdr em perigo a vida e em perigo grave a integridade fisica das pessoas que
pertencem a uma determinada coletividade'®!. Depois, num segundo momento, atentemos
no preceito literal do artigo. Assim, facilmente conseguimos perceber que neste conspecto
nos referimos ao verbo “propagar"*®’. Ora, quando falamos em propagacdo queremos
significar que exista uma expansao ou uma difusao.

Mesmo com as reticéncias de aceitacdo que colocdAmos na adocdo de uma
perspetiva como aquela, o certo é que mais do que uma questdo doutrinal, é uma questéo
que surge, também, na jurisprudéncia portuguesa. O Acérddo do Supremo Tribunal de
Justica, de 09-02-2000*%, considerou improcedente a acusagdo de um arguido pelo crime
de propagacdo de doenca contagiosa, por ndao provado. Ora, o arguido estava munido de
uma seringa que tinha um liquido avermelhado e que picou duas vezes uma vitima, na
sequéncia de um assalto. Contudo, a vitima fez os testes de despistagem do virus da sida e
0s mesmos deram negativo. Note-se que quando aquele arguido foi detido, o0 mesmo
encontrava-se na posse de duas seringas que continham sangue contaminado com o virus
da sida. Assim, o que queremos aqui salientar é que o Dignissimo Tribunal a quo que
absolveu o arguido pelo crime de propagacdo de doenca contagiosa o fez ndo por uma

1, do art.? 283.° do Cddigo Penal ndo sdo s6 as doencas contagiosas elencadas na portaria que devem ser tidas
em consideracdo, uma vez que o preceito legal ndo faz qualquer limitacdo. Assim sendo, "basta que a doenca
seja contagiosa, isto &, suscetivel de ser transmitida de um individuo para o outro". Idem

191 Cfr. SOUSA, Susana Aires de, "A Transmiss&o do virus da Sida... ", p. 119

1920 Cédigo Penal portugués usa o vocabulo propagar, tal como acontece com os codigos de direito
comparado, que usam o verbo no mesmo sentido. ldem

%Disponivel em
<<http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9ddB8b980256h5f003fa814/58e3d58170ac39bd802569830056¢9f8?
OpenDocument>>, consultado a Gltima vez em 30-01-2016.
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questdo se ndo ser possivel subsumir o comportamento descrito ao tipo legal mas antes por
falta de provas.

Visto isto, passemos agora a concretizar o raciocinio que nos permite sustentar a
posicdo que ja vimos de explanar. Quando falamos do virus da sida, parece extravasar este
tipo legal de crime, nas palavras de DAMIAO DA CUNHA, “a eventual transmissao do virus a
uma concreta pessoa, ndo havendo, de antemao, possibilidade de posterior transmissdo™®*".
Aqui, importa denotar que a afirmacdo que transcrevemos € direcionada para o contexto
onde a transmissdo ocorra por contagio sexual. Deste modo, segundo o autor e tendo
sempre em mente que aqui falamos de contdgio nos casos de transmissdo sexual, se o
mesmo ocorrer entre duas pessoas que estejam no seio de uma relacdo estavel e baseada no
principio da confianca, o tipo legal de crime em andlise ndo se encontra preenchido,
precisamente porque ndo existe a expansdo ou difusdo a que anteriormente aludimos. Pelo
contrério, se o contagio ocorrer em virtude um contacto sexual esporéadico, ou ocasional e,
essencialmente, se existir a possibilidade de posterior transmissao, entdo ai sim. O tipo
legal poder-se-a encontrar preenchido uma vez que podera existir a propagacao*®.

Também AuGUSTO SILVA DIAs se debruca sobre o tema que aqui nos move. Para o
autor, a transmissdo do virus da sida, por dificuldades "de imputacdo objetiva e subjetiva

196 n30 se encontra

suscitada pela problematica dos resultados produzidos a longo prazo
passivel de total subsuncao no preceito normativo.

Assim, fora do &mbito de protecdo da norma, para o autor, estdo as situacdes onde a
vitima é uma pessoa certa e determinada. Ou seja, as tipicas situaces de contagio que "tém
lugar no contexto de contactos sociais diretos ou cara a cara"*®".

Pese embora tinhamos frisado que os bens juridicos protegidos pela incriminagéo
sdo a vida e a integridade fisica - bens estes que tém caracter individual - o certo € que, na
perspetiva de AUGUSTO SILVA DIAS, estes sdo bens juridicos que ascendem a uma

categoria coletiva, sendo assim projetados. Com isto, queremos dizer que o titular do bem

194 Cfr. CUNHA, J. M. Damido da, Comentario ao art.? 283.° do C6digo Penal in Comentério Conimbricense
do Codigo Penal, 1999, p. 1011.

1% 1dem

19 Cfr. DIAS, Augusto Silva, "Responsabilidade Criminal por Transmisséo Irresponsavel do Virus da Sida...,
p. 27.

17 1dem
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juridico é um ser indiferenciado, ndo estando a norma diretamente equacionada para um
sujeito em especifico. Ora, é por este mesmo motivo que o autor refere que, para 0s casos
de contagio do virus no ambito de relacGes afetivas, este tipo legal ndo deve vingar. Neste
contexto, se 0 crime em causa é de perigo comum havera outros tipos legais que tutelam de
forma mais adequada bens juridicos individuais e de natureza determinada*®.

Aqui chegados, e no que a nossa opinido concerne, cabe-nos dizer que estamos
receosos em aceitar a subsuncao da transmissao do virus da sida ao art.° 283.° do Codigo
Penal. Primeiramente, cremos que a intencionalidade primeira da norma ndo deve ser o
desencadear daquela puni¢do juridico penal. O que significa isto que para aceitarmos tal
ideia seria, estritamente, necessario fazer um elevado esfor¢o interpretativo e aqui nunca
poderemos esquecer que o direito penal tem de obedecer ao principio da legalidade. Para
além disto, ndo conseguimos conceber a ideia de fazer diferenciacdes nos contextos de
contagio. Ou seja, se este aconteceu no seio de uma relagdo onde vigora o principio da
confianca entre duas pessoas, ndo podera ser imputado ao sujeito que transmitiu o virus o
crime de propagacéo de doenca contagiosa. Porém, se a situagdo de contdgio ocorreu em
virtude de uma relacdo ocasional 0 mesmo comportamento, com as mesmas consequéncias
fisicas ja poderia ser enquadrado naquele normativo. Nesta ordem de ideias questionamos
se em termos juridico criminais se deve tutelar o resultado material em si - que neste caso
sera o efetivo contagio de outrem - ou, antes pelo contrario, se deve ser tutelado todo o
circunstancialismo que levou ao contagio. Cremos que o direito penal deve tutelar os
resultados dos comportamentos dos individuos e ndo todo o processo anterior a este. E
certo que se atendermos a ele o resultado material que podera ocorrer, podera, sim, ser
agravado. Contudo, ndo comungamos que sO aquele deveremos atender para
determinarmos a que tipo se deve subsumir a responsabilidade penal.

Pelo que vimos de aqui expor, cremos, convictamente, que pese embora a sida seja
uma doenca contagiosa a sua propagagdo - ou expansdo - nao poderd ser enquadrada no
preceito no art.° 283.° do Codigo Penal, sob pena de estarmos perante situacbes que
materialmente desencadeiam 0s mesmos resultados, sendo apenas diferentes no processo -

0uU no compaortamento - que 0S desencadeou.

198 Cfr. Idem e ainda SOUSA, Susana Aires de, "A Transmissdo do virus da Sida... ", p.120.
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3 - A (in)suficiéncia da lei penal: os casos de transmissdo do virus da sida. Que
juridicidade?

JOSE DE FARIA COSTA escreveu que o “direito € também feito de linhas retas,
infinitamente retas, e que ele proprio pode até ser concebido como retiddo, como caminho
ou até mesmo como lugar onde habita a retidéo, o direito reto em um tempo, em um tempo
em que quase se exige, ou mesmo se quer que ele seja eléstico, multiforme, maleavel,
curvo, proteiforme, é tarefa arriscada™*°.

E destas palavras que vamos partir para expor ao leitor as nossas angustias e as
esperancas que depositamos na investigacdo que decidimos abracar. E, sem ddvida, uma
tarefa arriscada!

Ora, a problematica da transmissdo do virus da sida - quer ela ocorra por contacto
sexual, por partilha de seringas ou até mesmo de mae para filho - encontra-se, em termos
literais - excluida do Codigo Penal portugués. Nao existe nenhum preceito normativo onde
ndo seja necessario fazer um esforgo interpretativo para 14 a integrar.

O tipo legal de ofensas a integridade fisica, seja qual seja a graduacdo da gravidade
da conduta que se materialize, pode responder as necessidades proclamadas por quem é
vitima de um contégio. Contudo, a ratio legis do artigo ndo foi pré-determinada para
englobar estas situacdes. Tutela-se a integridade fisica dos individuos, como ndo poderia
deixar de ser, por imposi¢Ges constitucionais. Ora, o0 virus da sida, com todas as
especificidades que em si comporta, extravasa, quer a letra, quer o espirito do art.° 143.° do
Caodigo Penal. Para tanto, basta pensarmos que quando abordamos esta problematica temos
de ter nas linhas do horizonte do nosso pensamento que estamos no &mbito da producéo de
resultados tardios. Aqui, queremos abordar a temaética da imputacdo do resultado a
conduta. Pois, como refere PAULA RIBEIRO DE FARIA 0 crime de ofensas a integridade
fisica € um crime de resultado de dano que pressupde que se produza um resultado, sendo
este a ofensa no corpo ou na saude de outra pessoa. Todavia, ndo basta a producéo deste

resultado, sendo estritamente necessario que se possa imputar este & conduta ou a omisséo

199 Cfr. COSTA, José de Faria, As Linhas Retas do Direito, Instituto da Conferéncia, Conselho Distrital do
Porto da Ordem dos Advogados, Porto, 2007, p. 9.
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200

do agente”™, tendo sempre em linha de conta as regras gerais de apuramento da

causalidade®®! 22,

O quer isto significar que, ao nivel da relagdo causal, torna-se
complicado relacionar e, posteriormente, fazer prova de todas as manifestacdes
patoldgicas que se demonstram no organismo de um infetado com um concreto ato de
transmissdo ou de contagio uma vez que entre este momento e o efetivo desabrochar da
doenca sida pode mediar um lapso temporal cada vez mais vasto.

Deste modo, e ainda que possamos admitir que a transmissdo do virus, entre seres
humanos vivos e ja nascidos possa ser subsumivel ao tipo legal de ofensas a integridade
fisica, o certo € que aquela subsuncéo se apresenta repleta de fragilidades. Para além disto,
nunca poderemos esquecer que a intervencdo penal esta rigorosamente adstrita a um

principio basilar do Estado de Direito: o principio da legalidade®®. O que quer isto

200 Cfr. COSTA, José de Faria, Direito Penal Especial..., p. 44.

201 Cfr. FARIA, Paula Ribeiro de, Comentario ao art. 143.° do Cédigo Penal..., p. 299.

202 Referimos que o crime de ofensas & integridade fisica é um crime de resultado. Nesta classificacdo
tipoldgica, urge a problemética da imputacdo do resultado a conduta do agente que desencadeou 0 processo.
Aqui abordamos a teoria da imputacdo objetiva do resultado a conduta. Para se imputar a conduta a um
agente é necessario que haja, em primeiro lugar, o desencadear de uma agdo penalmente relevante. Depois de
verificada esta, partimos para a analise do preenchimento dos tipos objetivos e s6 se estes estiverem
preenchidos é que partimos para a anélise dos tipos subjetivos. Contudo, centremo-nos agora nho
preenchimento dos tipos objetivos, pois se estes faltarem ndo h4, sequer, tipicidade. Nos crimes de resultado,
tal como é aquele que por ora curamos, € indispensavel a existéncia de um nexo de causalidade, que é um
elemento objetivo nestes tipos de crime. Ora, quando falamos de nexo de causalidade, este pressupbe que
entre os fendmenos se estabelega um nexo causal em relacdo de causa e efeito. Esta matéria de imputacao
objetiva mais ndo faz do que decidir quando é que se pode responsabilizar criminalmente uma pessoa por
alguma coisa que ela fez. E nomeadamente, ver se é possivel aferir, em termos de nexo de imputagdo, um
determinado resultado, um determinado evento ou uma determinada conduta humana. E s6 havendo nexo de
imputagdo, esse nexo relacional, que ndo tem de ser necessaria e forcosamente causal, é que se pode afirmar
a responsabilidade juridico-penal do agente. Ao longo da histéria foram varias as teorias que surgiram
tentando dar resposta a imputacdo do resultado a uma determinada atividade. Assim, surgiu a Teoria da
Causalidade ou Teoria Conditio Sine Quan Non ou Teoria da Equivaléncia das condi¢6es. Posteriormente a
esta, adveio a Teoria da Causalidade Adequada ou Teoria da Adequacdo, que parece ser a que estd
consagrada no art.° 10.° do Cddigo Penal portugués. No seio desta, para que seja possivel aferir a "causa
adequada" utiliza-se um juizo de prognose objetiva posterior ou um juizo de prognose objetiva postuma que
visa determinar se um agente médio, colocado nas mesmas circunstancias de tempo e lugar daquele
comportamento em concreto, era previsivel que resultasse aquela ocorréncia ou que desse comportamento
resultasse aquele evento em concreto. Depois destas teoria, Klaus Roxin vem introduzir a Teoria do Risco ou
dos Critérios do Risco, que visava corrigir as antecedentes. Para mais desenvolvimentos sobre a matéria, vide
DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal - Parte Geral..., pp. 322 e ss e, ainda, COSTA, José de Faria,
NocBes Fundamentais de Direito Penal..., pp. 224 e ss

203 Cfr. SANTOS, M. Simas / HENRIQUES, M. Leal, Nogdes Elementares de Direito Penal, 3.2 Edicdo
Revista e Atualizada, Editora Rei dos Livros, Lisboa, 2009, pp. 15 e ss. Os autores referem que o principio da
legalidade "tem cardcter garantistico, ao proteger os direitos fundamentais do cidaddo face as tentativas de
abuso de poder politico instituido™.
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significar que "ndo pode haver crime, nem pena que ndo resultem de uma lei preévia,
escrita, estrita e certa (nullum crimen nulla poena sine legis)"***.

Se é certo que com um esforco interpretativa conseguiriamos tutelar penalmente a
responsabilidade dos casos de contagio com base no crime de ofensas a integridade fisica,
mais ddvidas surgem quando, para aferir de tal responsabilidade, invocamos o crime de
homicidio.

Como ja tivemos oportunidade de expor ao leitor o tipo legal de homicidio
preenche-se com o resultado morte, de um sujeito diferente do agente que desencadeou a
acdo que da aso ao resultado. Todavia, quando falamos do virus da Sida falamos de um
"lentivirus". Queremos com isto dizer que o processo evolutivo da doenca é longo e que
muito embora o resultado "morte” do infetado possa acontecer, o certo é que ndo existem
garantias médicas da sua futura e efetiva concretizacdo. E nos dias de hoje, atendendo aos
avancos médicos e cientificos nesta area, cada vez a alea subjacente aquele resultado se
reveste de mais incertezas. Numa outra perspetiva, o lapso temporal que pode mediar
entre 0 momento do contdgio e 0 momento da morte do sujeito é grande, podendo ocorrer
décadas depois. E neste mesmo sentido que AUGUSTO SILVA DIAs refere que "quanto
maior é o periodo que medeia entre 0s acontecimentos mais dificil € a comprovacdo de que
um determinou necessariamente o outro"?%®. Aqui, mais uma vez, abordamos a imputacao
objetiva do resultado & conduta, mais concretamente a imputacdo juridica. Como
concretizacdo desta ideia focamos, essencialmente, dois pontos: por um lado,
guestionamos se a transmissdao do virus, medicamente, € uma conduta apta a producdo do
resultado morte. Depois, por outro lado, atendendo ao ambito de protecdo da norma, o
risco que € criado pelo agente portador da doenca ndo parece ser um dos riscos proibidos
pelo nticleo de protecdo da norma®. Por fim, se atentarmos na semantica do verbo "matar"
poderemos perceber que o mesmo significa destruir a existéncia bioldgica. Aquando do

contagio com o virus da sida de um sujeito, esta destruicdo biolégica ndo se verifica, pelo

2% Ibidem, p. 177.

205 Cfr. DIAS, Augusto Silva, "Responsabilidade Criminal por Transmisséo Irresponsével do Virus da Sida...,
p. 18.

206 Cfr. SOUSA, Susana Aires de, "A Transmisséo do virus da Sida... ", p. 115.
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que "tirar a vida tem um significado diferente de diminuir a esperanga de vida ou encurtar
o tempo de vida de outrem"?"”.

Por toda a exposicdo aqui vertida, parece que no contexto da transmissao do virus
da sida o crime de homicidio ndo € o idoneo para tutelar aquele comportamento.

Se abordamos os crimes de ofensas a integridade fisica e o crime de homicidio,
também ndo descuramos 0 que se encontra previsto e punido na alinea a), do n.° 1, do art.°
283 do Cddigo Penal: o crime de propagacéo de doenca contagiosa.

No que diz respeito a este, salientamos que, na nossa opinido, ndo se afigura
equacionavel fazer uma distingdo entre os contagios que ocorrem no seio de uma relagdo
que se baseia no principio da confianca e uma relacdo meramente esporadica, isto nos
casos de transmissdo por contacto sexual. Esta observacdo a que atentdmos deriva,
diretamente, do significado seméantico do verbo "propagar”, que em si significa difundir ou
expandir. Se aceitdssemos este preceito normativo como um quadro possivel de subsumir
0s comportamentos que ddo ao aso ao contagio, iriamos correr o risco de ter condutas que
materialmente produzem o mesmo resultado, a serem punidas de forma diferente. N&o séo
estas as bases do Direito. Essencialmente, ndo séo estas as bases do direito Penal. Ademais,
e mais uma vez, ndo noS quer parecer que O normativo tenha no seu espirito o
enquadramento do contdgio com o virus da sida. Desta forma, afigura-se como sendo
necessario fazer um esforco interpretativo acrescido de forma a poder desencadear uma
punicdo, a luz deste mesmo preceito. E, nesta conspecto, mais uma vez frisamos que o
direito penal deve estar adstritamente vinculado ao principio da legalidade, sendo
indispensavel a existéncia, prévia, de uma lei certa e determinada que puna aos agentes de
uma conduta penalmente relevante.

Dito isto questionamos: havera uma tutela penal digna e adequada para 0s que ja
nasceram e sao contaminados com o virus da sida? Arriscamos. Dizemos que ndo! Todos
os tipos onde tal conduta pode ser enquadrada, padecem, em nossa humilde opinido de
fragilidades. Fragilidades gritantes que em nada se coadunam com os principios basilares

proclamados no seio do direito penal. Assim sendo, que nos resta dizer?

207 Cfr. DIAS, Augusto Silva, "Responsabilidade Criminal por Transmisséo Irresponsavel do Virus da Sida...,
p. 19.
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Pois bem. Se é certo que comungamos da opinido dos autores que defendem ser
necessario atender ao cenario em que o contdgio ocorreu, afastamo-nos na parte em que
perfilham a tese de que os tipos legais da parte especial do Codigo Penal poderdo oferecer
uma tutela digna.

Para se aferir da responsabilidade criminal de um agente € necessario, em primeiro
lugar, que estejamos perante a realizacdo de uma agdo ou omissdo com relevancia penal.
Depois de verificada esta, passar-se-a4 a analise da realizacdo do tipo objetivo de ilicito.
Como escreve SUSANA AIRES DE SOUSA, no contexto da matéria que aqui abordamos, a
autora refere que o "tipo objetivo de ilicito é apenas o primeiro passo na afirmacdo de uma
eventual responsabilidade criminal, que somente teria lugar apés a comprovacdo do
elemento subjetivo, ao nivel do ilicito e da culpa, e da punibilidade"*®,

Posto isto, ao verificarmos a dificuldades que existem na tipicidade da conduta,
apoiamos a nossa posicdo em autores espanhdis e alemdes - resta-nos o conforto de
sabermos que ndo caminhamos sozinhos - que proclamam a necessidade de criagdo de um
norma especifica que seja capaz se abarcar as especificidades que o virus da sida suscita.
Assim, aqueles propde a criacdo de uma norma com o seguinte teor: " conhecendo 0 risco
existente e representando-o como possivel, sera punido com pena de prisdo menor no seu
limite médio e maximo (...)"?*.

Por tudo o que dissemos somos defensores da insuficiéncia da lei penal no contagio
do virus da sida. Somos defensores que o Codigo Penal portugués ndo esta configurado
para tutelar penalmente estes casos, sem que seja necessario fazer um esforco
interpretativo de forma abranger na letra e no espirito da lei aquilo que o legislador ndo
equacionou. Uma atitude como esta é arriscada. Arriscada porque o direito penal tem bases
fortes ao nivel constitucional e estas, jamais, podem ser saltadas como se de barreiras
falassemos.

JOSE DE FARIA COSTA continua escrevendo que o direito "ndo pode ser rigido; que

ndo pode ser estatico; que tem de se adaptar a vida;, que tem de se afeicoar as

2% Cfr. SOUSA, Susana Aires de, "A Transmiss&o do virus da Sida... ", p.121.
29 cfr. SCHNUEMANN, Bernd, " Problemas Juridico-Penales Relacionados com el SIDA"..., p. 175 e ss.
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circunstancias"?!®. E esta a nossa opinido. O Direito tem deve abarcar a maior parte
possivel dos problemas que a sociedade enfrenta. N&o pode ser estatico. Ndo pode

acomodar-se. Nao pode ser inflexivel.

*k*k

Depois das conclusfes e das exposicOes vertidas nos pontos imediatamente
antecedentes, chegou a altura de nos questionarmos: a transmisséo vertical do virus da sida
comporta em si uma conduta penalmente relevante? Pois bem, acreditamos que sim.
Acreditamos que a a¢do ou a omissdo de uma mée que nada faz, ou que tudo faz, para
evitar ou provocar a transmissdo do virus ao embrido ou ao bebé deveria configurar um
comportamento com relevancia juridico criminal. Porém, a que titulo punir? Poderemos
estar aqui perante o preenchimento dos elementos objetivos do tipo legal de ofensas a
integridade fisica? Afinal, admitimos que este poderia enquadrar os casos de transmissdo
entre aqueles que ja nasceram, pelo que quanto ao recém nascido ndo levantamos mais esta
questéo.

Agora pensemos. E quanto aos embrides? Ora, se falamos em embrides falamos na
vida intrauterina. A esta o Codigo Penal dedica o seu capitulo 11, sendo este epigrafado sob
a designacdo "dos crimes contra a vida intrauterina”. O art.° 140.° do Cddigo Penal
portugués prevé e pune, em determinadas circunstancias, o crime de aborto.

Todavia, observemos, desde ja, aquilo que nos parece 6ébvio. O bem juridico
tutelado neste tipo legal é, como o proprio nome deixa desde ja antever, a vida humana,
mais precisamente a vida humana intrauterina que, tal como refere DAMIAO DA CUNHA
"assumira assim autonomia numa perspetiva de tutela juridico-penal"?*!. Ora, para que o
preenchimento do tipo esteja concretizado, por forma a que seja possivel desencadear a

punicdo, é imperativo que o feto, ou 0 embrido®?, ndo chegue a nascer com vida®*®,

210 Cfr. COSTA, José de Faria, As Linhas Retas do Direito..., p. 9.

211 Cfr. CUNHA, J. M. Damido da, Comentario ao art. 140.° do Cédigo Penal...., p. 223.

212 Frisamos aqui que pese embora néo resulte de forma expressa da letra da lei, o objeto do crime de aborto,
do art.? 140.° do Cddigo Penal, pode ser o feto ou 0 embrido. Cfr. Ibidem, p. 227.

23 0 bem juridico protegido no crime de aborto &, naturalmente, a vida intrauterina. Assim sendo, s6
poderemos estar perante o crime de aborto se existir vida dentro do Utero materno, independentemente de
falarmos em fetos ou em embribes. Ora, como facilmente se deixa antever, a vida intrauterina é diferente da
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Sucede, porém, que nos casos de transmissdo vertical do virus da sida o feto nasce e
torna-se "pessoa”. O que queremos com isto dizer, é que quando, durante a gestacdo, a mée
transmite o virus, a titulo de dolo ou de negligéncia ao feto ndo significa, necessariamente,
que estejamos perante "uma morte anunciada”. Tal como anteriormente ja referimos, ser
portador do virus ndo tem, obrigatoriamente, de ser uma morte para o sujeito.

Assim sendo, ndo conseguimos, penalmente, tutelar aquela conduta pelo art.° 140.°
do Cddigo Penal e, por maioria de razdo, também ndo o poderemos concretizar pelo art.°
131.° ou seja, pelo crime de homicidio. Pois, na verdade dos factos ndo existe o resultado
morte, podendo, isso sim, existir o resultado de "lesdes a integridade fisica".

Como também ja fizemos alusdo, a integridade fisica ascende a categoria de bem
com dignidade juridico penal. Para tanto, basta pensarmos no art.° 143.° do Caodigo Penal.
Todavia, 0 preceito normativo prevé, no seu teor literal, que as ofensas terdo de recair
sobre "outra pessoa"?**. Assim, duas conclusdes poderemos, imediatamente, daqui retirar.
A primeira, é que "outra pessoa" se refere a um sujeito diferente do proprio, pelo que as
auto lesbes ndo sdo puniveis a este titulo. E, em segundo lugar, que, aparentemente, "outra
pessoa” tera se ser um humano vivo e ja nascido, ou, pelo menos, no ambito do direito
penal, que ja se tenham iniciado as primeiras contraces antes do nascimento ou o primeiro
corte de cesariana.”

Ora, se na investigagdo que aqui desenvolvemos assumimos que a transmiss@o
vertical do HIV podera causar lesdes ao feto ou ao embrido questionamos: serd que as
lesGes pré-natais, sofridas ainda no decurso da gravidez, por quem "ainda ndo nasceu"
poderdo ser puniveis como ofensas a integridade fisica? Aqui, mais uma vez, relembremos:
ndo falamos de toda e qualquer lesdo mas antes de lesGes, essencialmente na salde, que
possam, ser causadas pelo virus da sida.

Pois bem, neste conspecto existem autores que defendem que as lesbes que se
efetuem antes do nascimento - aqui entenda-se na gravidez - mas as quais se venham a

manifestar, ou que permanecam, apos aquele marco temporal, poderdo ser abrangidas pela

vida humana que surge, no momento do inicio, vamos dizer assim, do trabalho de parto. Cfr. SILVA,
Fernando, Direito Penal Especial..., p. 194.

2% Aqui, vide o ponto 3, do Titulo 11, do Capitulo I.

215 Cfr. FARIA, Paula Ribeiro de, Comentario ao art.® 143.° do Cédigo Penal..., p. 302.
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tutela juridico-penal concedida a integridade fisica, porquanto se tratarem de
consequéncias ou efeitos que afetam a pessoa®™®.

Contrariamente aqueles, outros autores perfilham a tese de que qualquer lesdo que
venha a incidir sobre o feto ndo cabe na protecdo juridico criminal que é dispensada a
integridade fisica, uma vez que esta apenas opera ap0s 0 nascimento. Para tanto, estes
autores alegam que o critério para aferir da eventual responsabilidade penal, consagrado
pelo legislador, estd previsto no art.° 3 do Codigo Penal. Quer isto significar que o
momento determinante para aferir da responsabilidade penal, € 0 momento da pratica do
facto e ndo 0 momento da ocorréncia do resultado®'’.

Ap6s o discurso vertido nas linhas antecedentes, sem a concretizagdo plenas das
nossas ideias, uma vez que € 0 gque nos propugnamos realizar no capitulo seguinte,
poderemos avancar ja com algumas conclusées que se nos afigura conter em si uma total
pertinéncia.

Se olharmos atentamente para a realidade contida no nosso Cadigo Penal, e se mais
uma vez atendermos Unica e exclusivamente a letra da lei, conseguimos, facilmente,
aprender que atos ou omissGes cometidas pela propria mée durante o periodo da gestacéo e
que terminam por afetar a vida ou a salde do embrido, revestem-se de um leque de
condutas que sdo criminalmente irrelevantes. Pois, se ndo sdo tuteladas nem pelo crime de
homicidio, nem pelo crime de aborto - por razGes 6bvias uma vez que o feto nasce - nem
pelo crime de ofensas a integridade fisica, se para tanto aceitarmos o critério dado pelo
legislador para a determinacdo do momento em que se aufere da responsabilidade criminal,
entdo ficamos perante condutas que "caem em terra de ninguém".

Se ao nivel do direito penal estes possiveis comportamentos sdo "insignificantes",
ja ao nivel do direito civil tais podem conduzir ao desencadear de um processo civel, que
se destinara a peticionar uma indemnizacao pelas lesdes provocadas no Utero e que apenas
se vém a manifestar na pessoa ja nascida®®.

Todavia, ndo foi s6 o direito penal classico - aquele que quase ja se apresenta com

barbas brancas - que fez voto de siléncio em relacdo a esta temética. A Lei da Procriacdo

216

Idem
21 EARIA, Paula Ribeiro de, Comentario ao art.® 143.° do Cédigo Penal..., p. 303.
218 Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, "Aqueles que Nasceram"..., p. 1071
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Medicamente Assistida®®

- muito mais recente que o direito penal, que como o proprio
nome indica é classico - em momento alguma se debruca pela problemética das lesGes
causadas ao feto e, consequentemente, ndo prevé sangdes penais para 0os embrides que
sejam transferidos e que terminem por nascer com sequelas que sejam causadas in vitro®%.

Aqui chegados, e por tudo o que vimos de expor ao leitor, terminamos por
mencionar - ou relembrar - que inicidmos a nossa investiga¢do dedicando especial atencao
a vida intrauterina. Consideramos, no ambito da presente monografia, que o Tribunal
Constitucional e a generalidade da doutrina tém defendido que o direito a vida, consagrado
no art? 24.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, é extensivel, na sua dimensao
objetiva, a vida intrauterina.

Por outro lado, também dedicamos especial atencdo ao conceito de integridade
pessoal, plasmado no art.° 25.° da Lei Fundamental, que tal como o direito a vida, se insere
no leque de direitos fundamentais. Apds este raciocinio, ndo excluimos, de imediato, a
possibilidade de criarmos a mesma linha de pensamento para a integridade fisica dos que
"ainda ndo nasceram". Dito de outro modo, ou simplificando, que razbes poderéo existir
gue ndo nos permitam estender a integridade fisica dos embries, mais uma vez na sua
dimensdo objetiva, a integridade pessoal, constitucionalmente consagrada? Sera que se
assim o fizéssemos poderiamos afirmar que a integridade fisica "intrauterina" estava
penalmente tutelada?

Sd0 questdes a que nos comprometemos dar resposta no capitulo seguinte, da
presente investigacao.

Para quem nos Ié - resta-nos a esperanca - queremos desde ja dizer que uma tal
ideia de possivel protecdo juridico penal da integridade fisica dos que ndo nasceram, ndo &,
em ordenamentos juridicos estrangeiros uma ideia nova. Muito pelo contrario. O
ordenamento juridico penal espanhol consagra o delito de lesdes ao feto, num titulo
préprio, que ndo requer qualquer esforco interpretativo para se perceber e aceitar o que

visa tutelar.

29| ej n.2 32/2006, de 26 de Julho, alterada e republicada pela Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro.
220 Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, "Aqueles que Nasceram"..., pp.1071-1072.
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No que a nos diz respeito, fazemos nossas as palavras de VERA LUCIA RAPOSO, que

se reportam as lesBes fetais: "urge refletir acerca da utilidade e necessidade da sua

introducdo no nosso ordenamento criminal™®%.

221 |dem
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Capitulo 111 - A transmissdo vertical do HIV: lesdes a integridade fisica daqueles que
ainda ndo nasceram. Andlise a luz do direito penal.

Titulo I - Os casos reais de transmissdo vertical do virus da Sida. Os perigos de
aceitarmos, em termos juridicos, que o embrido é uma pessoa.

1- 0O caso real M.J.S.

Quando comecdmos a escrever a presente dissertacdo - ja la vdo algumas paginas e
algumas ideias exposta ao leitor - referimos que a mesma se inspirava num caso real,
diretamente vindo do Brasil. Aqui chegados, iremos discorrer um pouco sobre ele.

M.J.S, uma gestante de 28 anos, encontrava-se gravida do quarto filho, no ano de
2011, mas desde Setembro de 2010 que era conhecedora do seu estado de seropositividade.
Ora, por questbes logicas e cronoldgicas, nas gestacdes anteriores M.J.S ndo se tinha
deparado com a necessidade, nem com a recomendacdo médica, da toma de
antirretrovirais.

Durante o decurso da quarta gravidez, na primeira consulta pré-natal, e atendendo
ao diagndstico, anterior, positivo de HIV, a gestante foi alertada pela equipa médica dos
riscos inerentes, quer para a sua propria salde quer para a saude do feto, em virtude da
infecdo de que era portadora.

Para além dos exames gerais gque sao solicitados pelo médico para qualquer mulher
gravida, no caso de M.J.S foram ainda pedidos exames especificos, os quais englobavam a
carga viral e a contagem de linfécitos. Ap6s a sua realizacdo e a analise médica dos
resultados, a gestante foi, imediatamente, aconselhada a toma de medicacdo antirretroviral.

Apesar do cenario descrito, a gestante ndo compareceu a consulta pré-natal do
quinto més de gravidez. Atendendo a este facto, a mesma foi convocada por uma assistente
social para comparecer no Servico Medico.

Ao sexto més de gestacdo, M.J.S retorna ao Servico Médico. Aqui, foram-lhe
novamente realizados novos exames médicos, 0s quais revelaram alta carga virica. Nesta
mesma consulta pré-natal, a paciente informa o médico néo ter, durante aproximadamente

dois meses, feito a toma de antirretrovirais de modo regular, tal como lhe havia sido
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aconselhado na consulta do quarto més de gravidez. Informou ainda que esta ndo toma de
medicacdo se deveu, unicamente, a uma decisdo propria. Apds a gestante ter assumido a
sua conduta, os médicos alertaram-na novamente para 0s riscos envolvidos e voltaram a
frisar a importancia da toma da medicacdo, por forma a prevenir a transmissédo da infecédo
ao feto.

Decorria 0 sexto més de gestagdo e a paciente, mais uma vez, ndo compareceu na
consulta pré-natal, agendada para 0 mesmo.

Apenas no sétimo més de gravidez, a gestante voltou aos servicos médicos,
informando, novamente, que ainda ndo tinha comecado a toma da medicagéo prescrita pelo
médico. Nesta mesma consulta, forma realizados novos exames, 0s quais revelaram um
aumento da carga viral sanguinea, o que confirmou o ndo cumprimento das recomendacdes
médicas.

Perante estes factos, a equipa médica de imediato equacionou a possibilidade de
internamento da gestante, o que foi, de imediato, rejeitado uma vez que medicamente néo
existia justificacdo para tal, visto que os medicamentos estavam disponiveis, eram
gratuitamente fornecidos pelo Sistema Unico de Saide e a administracio dos
antirretrovirais deveria ocorrer por via oral. Para além de tudo isto, a permanéncia de uma
gestante portadora do HIV no hospital, por um periodo longo, fazia aumentar o risco de
uma "doenca oportunista”, o que ndo seria, de todo, desejavel.

Pese embora todos os alertas médicos e todos os conselhos que foram dados a
paciente, o certo é que esta s6 voltou ao hospital ja em trabalho de parto.

No momento do parto, a equipa médica adotou todas as precaucdes que 0 caso
exigia, no sentido de prevenir a transmissdo vertical do virus da sida: administracéo
materna, por via endovenosa de zidovudina, nas doses adequadas ao trabalho de parto;
tratamento profilatico adequado ao recém nascido, xarope de zidovudina, e, ainda,

contraindicaram a amamentagédo natural.

84



Contudo, apesar de todos os esfor¢os dos médicos, os primeiros exames sorolégicos
realizados ao recém nascido demonstraram que o bebé era portador do HIV, o que foi

confirmado com exames posteriores?? %%,

*hkk

Perante 0 caso que por ora vimos curando questionamos: que tratamento juridico
penal deve ser dado a matéria? Para respondermos a esta questdo € importante que
tenhamos em mente que a criangca que nasceu V€ a sua saude fortemente debilitada, em
virtude de um comportamento, consciente e deliberado, que foi adotado pela sua mae
durante o periodo da gestacdo. Quando em causa estejam mulheres infetadas com o virus
da Sida, um dos principais cuidados a ter durante o periodo gestacional ¢ a toma de
medicamentos antirretroviricos, com regularidade e nas doses recomendadas pelos médicos
infeciologistas?®, pois est4 demonstrado, cientificamente, que a toma regular desta

medicacdo apresenta melhorias significativas nos pacientes?”. Para além disto, cumpre

222 A descricdo do caso a que nos reportdmos encontra-se relatado por GOMES, Maridngela Gama de
Magalhdes / PAULA, Danilo Martini de Moraes Ponciano / PEREIRA, Eduardo Augusto Alves José Ferioli /
CABAR, Fabio Roberto / BARBERIO, Naiara Vilardi Soares, "Prote¢do Penal da Integridade Fisica do Feto
- Estudo a Partir de um Caso Concreto™ in RJLB, Ano 1, N.° 1, 2015 pp. 135 e ss.

22 O caso que aqui relatimos é apenas um em muitos que sdo narrados, pelos mais diversos autores. Em
2002, quando uma outra crianga nasceu, também foi infetada pelo HIV. A sua mée tinha 40 anos e ha 10 que
era conhecedora do seu estado de seropositividade. Foram-lhe prescritos 0s antirretrovirais mas a sua toma
foi bastante irregular. Ap6s 48 horas de a crianca ter nascido, o teste do HIV deu um resultado negativo.
Todavia, aos 3 meses de idade 0 mesmo teste foi repetido e o resultado que adveio ja foi positivo. Aquela
crianga havia sido infetada pela sua mée que, mais uma vez, reiteramos, ndo fez o uso regular da medicacéo
que Ihe havia sido prescrita. Cfr. GONZALES, Rocha G. / DUQUE, V., "Um caso de transmissio vertical do
HIV - O Problema da Resisténcia aos anti retroviricos”, in O VIH/SIDA na Crianga e no ldoso, VII
Congresso Virtual HIV/AIDS, Normagrafe, Lda., Santarém, 2007, pp. 219 e ss. A acrescentar a estes casos
gue aqui ja expusemos, poderemos ainda relatar um outro, de uma mulher de 19 anos, que vivia com o seu
companheiro que era toxicodependente. As 20 semanas de gestacdo, foi-lhe diagnosticada, por rotina pré-
natal, a infecdo com o virus HIV. Esta gravida ndo cumpriu com a terapéutica de profilaxia e faltou a cerca
de 99% das consultas, apenas tendo comparecido a uma. A crianca foi infetada com o virus da Sida. Cfr.
PEREIRA, M. / CANAVARRO, M C, "Mulheres infetadas pelo VIH/SIDA: Adaptacdo ai nascimento de
uma crianga?" in O VIH/SIDA na Crianga e no ldoso, VII Congresso Virtual HIV/AIDS, Normagrafe, Lda.,
Santarém, 2007, pp. 227 e ss.

224 Cfr. PINHO, Ldcia, (coord.), Da mae & Crianca uma Nova Esperanca, patrocinado pela Comiss&o
Nacional para a Humanizacdo e Qualidade dos Servicos de Saude/Ministério da Saude, Imprensa de
Coimbra, Lda., 2000, p. 21.

%25 Cfr. OLIVEIRA, J S C/ LIMA, F L A / SALDANHA, A A W, "Bem estar subjetivo em mées de
Criancas com diagndstico soro-interrogativo para o HIV" in Novas perspetivas sobre a infe¢do VIH/SIDA e
doencas relacionadas, 8.° Congresso Virtual sobre HIV, coord. de Nuno Taveira, Miguel Castanho e Helena
Barroso, Imprinove, Soc. Unipessoal, Lda., Santarém, 2008, p. 51.
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ainda notar que a transmissao do virus de mée para filho se configura como a principal via
de infecdo pediatrica das criangas. E certo que nos Gltimos anos temos assistido a um
ligeiro decréscimo destes casos. Contudo, tal so6 tem sido possivel pela implementacdo de
medidas clinicas e terapéuticas especificas, quer na gravida infetada, quer no recém
nascido, no sentido de evitar a transmissdo®*®,

Depois deste breve esquico, viremos os holofotes - novamente - para a falta de
protecao penal da integridade fisica do feto.

E com base nesta logica de raciocinio que "viramos a pagina" e nos vamos, em
concreto, debrugar no nosso ordenamento juridico e no ordenamento juridico espanhol,
tendo como meta a discussdo na necessidade, ou ndo, de introduzir no nosso sistema
juridico penal um tipo legal de crime, que diretamente verta a sua protecdo naquelas que

"ainda ndo nasceram".

2 - A Transmissdo Vertical do HIV: contagio de outra ""pessoa’?

A presente investigacdo circunda em redor da transmissdo vertical do virus da
Sida. Aqui, ironicamente, vamos retomar a 1983. No decurso deste ano, duas equipas
pediatricas americanas descrevem o sindrome da imunodeficiéncia adquirida numa crianca.
Era desconhecido que tal existisse. Todavia, a equipa médica percebeu que tal infecdo teria
sido transmitida, ainda, no Utero materno®’. E a partir deste momento que se comecam a
elaborar os primeiros estudos, porque surgem 0S primeiros casos, sobre a transmissao
materna da infecdo. No seu ambito, percebe-se que a transmissao vertical pode ocorrer

durante a gestacdo, o parte e, até mesmo, durante a amamentac&o®?®,

225 Cfr. E, P4dua, "Transmissio mée-filho do VIH-1 e VIH-2: Anélise de Casos Recebidos no Laboratério de
Referéncia da Sida entre 1999 e 2005" in O VIH/SIDA na Crianca e no Idoso, VII Congresso Virtual
HIV/AIDS, Normagrafe, Lda., Santarém, 2007, p. 133 e ss. Neste mesmo artigo, 0 autor relata casos reais
com os quais teve contacto e, dos quais, procedeu a analise de dados. Pese embora todas as medidas que tém
sido tomadas, o certo é que a transmissdo vertical continua a acontecer em paises desenvolvidos,
contrariamente aquilo que se possa pensar. Para além disto, o autor refere ainda que grande parte dos casos
de criancas verticalmente infetadas nasceram de mées que ndo cumpriram a prevencao durante a gravidez.

227 Cfr. ARAUJO, Maria Teresa, Sida no Feminino - Percecdes e implicagdes na sexualidade e maternidade,
Formasau - Formagdo e Salde, Lda, Coimbra, 2005, p. 23.

228 |dem
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Depois de serem realizados aqueles estudos, em 1998, Hoyt aponta como causas
da transmissdo vertical o dificil acesso das mulheres infetadas a cuidados de salde, a
terapéuticas antirretrovirais e a hospitalizacdo. Todavia, anos depois destas afirmacoes e de
estudos mais aprofundados sobre a tematica, o certo é que existem mulheres que
dolosamente transmitem o virus ao feto, condicionando, desse modo, a sua salde para o
resto da vida. E aqui que cremos, vivamente, que o direito penal deveria ter voz!

Ora, como tutelar estes comportamentos? Pois bem. Vislumbramos como
possiveis dois caminhos, sendo que séo substancialmente distintos. Por um lado, tendo em
conta o ordenamento juridico penal portugués, se admitirmos que o feto é uma pessoa
poderemos, por todas as razdes ja expostas, tutelar a transmissdo vertical do virus da sida
pelo tipo legal de ofensas a integridade fisica. Nao nos parece que esta seja a solucdo que
melhore se coadune com tudo o que subjaz as exigéncias criminais. Ndo nos parece,
igualmente, que possamos aplicar preceitos normativos a nascituros, que foram pensados
para aqueles que ja nasceram. Se a légica do legislador fosse esta, que cremos que ndo o
foi, o crime de aborto quase que seria abalroado pelo de homicidio, pois, ao fim ao cabo,
no texto da lei que positiva este, também podemos ler a palavra "pessoa”. Muito embora
possamos considerar o embrido como pessoa, ndo cremos que tal ideia possa vingar ao
nivel criminal e, muito menos, que se possam desencadear punicbes que brotem de uma
questao filosofica que, no fundo, é discutir o estatuto juridico do embrido. Todavia, e muito
embora tinhamos aqui espelhado 0 nosso pensamento, ndo considerarmos o produto da
concecdo bioldgica como pessoa, ou aceitarmos que 0 possa ser mas ndo para efeitos
juridico criminais, conduzir-nos-4 a uma total falta de protecdo penal, daqueles que ainda
ndo nasceram, gritante.

No ambito do direito penal, independentemente do tema que seja foco de
discussao, queremos certezas, até porque a isso nos obriga um principio basico: o principio
da legalidade. E certo que na arquitetura penal as perspetivas podem variar. Para tanto,
basta pensarmos que nem todos o0s ordenamentos juridicos se regem pelos mesmos
principios e, também, nem todos atribuem a mesma dignidade aos bens juridicos que
protegem. Mais ainda. A politica criminal, também ela, varia quase que por questdes de

latitude ou longitude. Dizemos isto porque trazemos a memdria o0 ordenamento juridico
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penal espanhol. Este, criminaliza as lesdes que séo causadas ao feto. Assim, no seu seio,
ndo precisamos de qualquer esfor¢co interpretativo para protegermos a integridade fisica
daqueles que ainda ndo nasceram. E em Portugal? Em Portugal discutimos se o feto €, ou
ndo € pessoa. Consequentemente, em funcao da resposta que possamos dar a questdo varia
a protecdo juridico penal. Cremos que ndo é solu¢do. Cremos que néo é este o caminho que
o direito penal deve trilhar. Cremos que é necessario pensar, ou repensar, 0s conteudos da
parte especial do Codigo Penal.

Anteriormente, dissemos que, em nossa humilde opinido e salvo devido respeito
por outras que possam surgir, o feto deveria ser considerado pessoa, muito embora néo o
fosse em termos juridicos, sendo que para o efeito abracamos as ideias expostas pelo
parecer do CNECV. Todavia, sem que estejamos aqui perante o risco de qualquer
contradicdo, vamos assumir que 0s que ainda ndo nasceram ndo podem ascender a
categoria de pessoa humana, no seio do direito criminal. Assim sendo, as lesfes a
integridade fisica que lhe sejam causadas ndo tém relevancia juridico criminal. E se
adotassemos uma posicdo como o direito penal espanhol? Um tipo legal de crime que
consagrasse as lesGes que sao causadas ao feto, atribuindo a estas relevancia penal?

E o que nos propomos realizar nas paginas que se seguem. Um caminho que,

desde ja, esperamos fazer "lado a lado™ com o leitor.

3 - A configuracéo do Direito Penal espanhol: o delito de lesbes ao feto.

O artigo 157.° do Codigo Penal espanhol, inserido no Titulo IV, com a epigrafe de

las lesiones al feto, tem a seguinte redagéo:

"El que, por cualquier médio o procedimiento, causare en un feto una lésion o
enfermedad que prejudique gravemente su normal desarrollo, o provoque en el mismo
graves tara fisica ou psiquica, sera castigado com pena de prision de uno a cuatro afos e

inhabilitacidn especial para ejercer cualquier profésion sanitaria, o para prestar servicios
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de toda a indole en clinicas, estabelecimientos a consultérios ginecoldgicos, publicos o
privado, por tiempo de dos a ocho afios".

E com base na propria letra da lei que vamos partir para a nossa analise, tentando
perceber se os casos de transmissdo vertical do virus da sida poderia, ou ndo, ser
enquadrados nesta norma e, se respondermos afirmativamente, discorrermos sobre a
necessidade de implementagdo de uma semelhante a esta no ordenamento juridico penal

portugués.

3.1 - O delito de lesGes ao feto: a ratio legis da norma.

No direito penal espanhol, a semelhanca do que acontece no portugués, até a
aprovacdo da Lei Organica n.° 10/1995, de 23 de Novembro, ndo se protegia a salde do
feto. Até esta data, 0 Cadigo Penal espanhol apenas reconhecia como bens juridicos a vida
e a salde dos que ja tinham nascido.

Ora, a introducdo dos artigos 157.° e 158.° do Codigo Penal espanhol é uma opgéao
politico-criminal originéria, pelo que ndo existe um corpo doutrinal ao qual possamos
recorrer para nos ajudar a compreender o alcance e significado destes preceitos legais.

Porém, nos finais dos anos cinquenta e inicios dos anos sessenta, comeca a surgir a
probleméatica das lesbes causadas ao feto. Estas, emergiram com o famoso "Caso
Contergan”. A empresa farmacéutica alemd Griunenthal colocou no mercado um
medicamento denominado de Contergan, ou também conhecido por Talidomida, que foi
receitado entre os anos de 1957 e 1961. Esta substancia era prescrita a gestantes na Europa
e na América do Norte, durante o primeiro trimestre de gestacdo, e servia como calmante
ou sedativo?®’ e, essencialmente, como forma de atenuar os enjoos matinais. Todavia, 0
certo € que, alegadamente, este medicamente tera sido o responsavel pelo nascimento de
mais de trés mil criancas com mas formacg6es nos membros, tendo, mais tarde, provocado a

sua morte?®,

229 Como referéncia & substancia calmante basica que compunha o medicamento. Cfr. GOMEZ BENITEZ,
Carmen, Causalidad, Imputécion y Cualificacion por el Resultado, Madrid, 1998, p. 40.

%0 cfr. RAMON RIBAS, Eduardo, El Delito de Lesiones al feto - Incidencia en el sistema de tutela penal de
la vida y la salud, Editora Comares, Granada, 2002, pp. 75-76.

89



Aqui chegados, poderemos afirmar que até ao desenvolto desta caso, a lei remetia-
se ao siléncio, no que dizia respeito a tipificacdo das lesdes ao feto?*’. Atendendo ao
contexto histérico, na perspetiva de EDUARDO RAMON RIBAS tal siléncio poderia ser
justificado por vérias ordens de razdes. Entre as quais, 0 autor destaca o facto de as
ciéncias biomédicas terem pouco conhecimento do desenvolvimento do embrido e,
também, o facto desta falta de conhecimento ser a responsadvel pela dificuldade de
estabelecer o nexo causal entre o delito e o resultado. Por ultimo, mas diretamente
relacionado, o autor menciona que as escassas noticias cientificas sobre causas de
producdo das lesdes pré-natais, traduziram-se na dificuldade de atuacéo penal, por forma a
que seja possivel tutelar a satde do feto®2.

Assim, foi com o "Caso Contergran™ que se demonstrou a posicao débil dos
nascituros e a fraca protecdo nas primeiras fases do seu desenvolvimento. Ademais, com o
passar dos tempos, 0s desenvolvimentos da ciéncia médica tém permitido um maior e mais
vasto conhecimento da vida pré-natal, pelo que se exigem respostas ao nivel legal que
sejam capazes de se coadunar com aquele mesmo desenvolvimento cientifico. Ou seja,
aquilo que em tempos era desconhecido e nao permitia a afirmacdo do direito penal para
uma forte tutela, deixou de o ser, devido os avancos médicos e cientificos. Neste
conspecto, destacamos aqui, v.g., as Técnicas de Procriacdo Medicamente Assistidas®® e
os Organismos Genéticos Modificados®**. Isto, em nossa opinido, quer significar que

existe a plena necessidade de tutelar novos bens juridicos que podem vir a ser afetados.

21 A problemética advinda dos casos da Talidomida ndo se circunscreve apenas ao Direito Penal, muito
embora seja este 0 nosso centro nevralgico. Também no campo Direito Civil, ao debrucar-se sobre a analise
da protecdo jus civil da vida pré-natal, MANUEL CARNEIRO DA FRADA, faz uma alusdo aos "tristemente
celebres e paradigméticos casos de talidomida”, dizendo que neste caso, a semelhanga de outros, se tem
reconhecido a protecdo ao nascido com deficiéncia, muito embora esta prote¢do, para o Direito Civil, se
reflita, essencialmente, numa pretensdo indemnizatéria. Para mais desenvolvimentos vide FRADA, Manuel
Carneiro da, "A protecdo juscivil da vida-pré-natal sobre o estatuto juridico do embrido"... ob. cit. pp. 75 e ss.
22 |hidem, p. 77.

23 A questdo suscitada pelas Técnicas de Procriacdo Medicamente Assistida ja foi conduzida ao Tribunal
Constitucional, onde se prezou pela ndo declaracdo de inconstitucionalidade de alguns artigos da Lei n.°
32/2006. Aqui, o principio da dignidade da pessoa humana foi debatido, sendo por este mesmo motivo que se
pode ler no referido Ac. que "para além de ndo ter ficado esclarecido que contornos objetivos deteria o
principio, ficou ainda por esclarecer qual o exato ambito da sua aplicagcdo subjetiva". Cfr. Acorddo do
Tribunal Constitucional n.° 101/20009.

234 Cfr. SALAS DARROCHOA, Josep Tomas, "El Concepto de Feto en el Codigo Penal espafiol”, in DS,
Vol. 13, Nim. 1, Enero - Junio 2005, p. 110.
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Depois deste breve esquico, podemos concluir, imediatamente, que o delito de
lesbes ao feto foi criado para dar resposta & desprotecao, quer da sadde, quer da integridade
fisica, dos mesmos. Até aqui, nenhuma novidade que mereca um especial destaque.

Assim sendo, vejamos. Aqueles bens juridicos que por ora temos vindo a aludir, no
seu aspeto geral, podem ser afetados de vérias formas. Para tanta basta pensarmos que no
Caso da Talidomina a satde e a integridade fisica daquelas nascituros foi atingida por uma
acao de terceiros, que colocou o medicamento no mercado sem a prévia realizacdo de
todos os ensaios clinicos necessarios, para que se pudesse ter a certeza que aqueles
resultados ndo se iriam produzir. Para além disto, também poderemos conceber a ideia de
tal delito ter sido criado para tutelar, penalmente, aquelas situacfes em que o aborto era
mal realizado e terminava por produzir lesdes no corpo e na saude do feto. O certo é que
para além destas lesdes que sdo causadas pela atividade médica ou por quem deveria ter
conhecimentos por forma a evita-las ndo sdo as Unicas. Também a mée pode causar lesdes
a salde e a integridade fisica do feto. E neste conspecto que se enquadra a transmissio
vertical do virus da sida e outros comportamentos, tais como o consumo de alcool, drogas
ou, até mesmo, a pratica de exercicio fisico excessivo, durante o periodo da gestacéo.

Visto isto, questionamos: é certo que o artigo 157.° do Codigo Penal espanhol visa
tutelar as lesdes ao feto. Todavia, serd& que foi criado para tutelar as lesdes,
independentemente do comportamento que as tenha provocado? N&o nos parece, a
primeira vista, que seja possivel respondermos afirmativamente a questdo, sem uma prévia
reflexdo. Em primeiro lugar, basta atentarmos no teor literal do artigo que, em nossa
opinido, padece de algumas incongruéncias. Deste modo, 0 mesmo prevé que quem causar
lesbes ao feto sera punido com pena de prisdo e, cumulativamente, entenda-se, ser-lhe-a
aplicada a sancdo acesséria de inibicdo para o exercicio da profissdo, durante um
determinado lapso temporal. E isto que, sem qualquer esforco interpretativo, decorre do
artigo. Ora, assim sendo, ndo parece que este possa tutelar as lesdes que sdo causadas pela
propria mae, uma vez que na punicdo desencadeada pelo preceito é estipulada a pena de
prisdo e a inibicdo para o exercicio da profissdo. S&o duas puni¢des cumulativas, pese
embora se apresentem como substancialmente distintas. Pois, enquanto uma se configura

COMO uma pena, strito sensu, a outra € uma san¢do acessoria que sé podera ser aplicada aos
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profissionais da saude, ou, pelo menos, aqueles que ajam no exercicio da profissdo.
Todavia, embora aceitemos como possivel raciocinio plasmado nas linhas anteriores, 0
certo € que o artigo 158.° do Codigo Penal espanhol admite a punicdo, a titulo de
negligéncia, pelas lesdes causadas e, nestas, exclui, literalmente, que a figura da mae possa
ser punida a este titulo. E certo que poderiamos pensar que se fosse pretensdo do legislador
excluir a mée dos sujeitos ativos do artigo 157.° o teria feito, expressamente, tal como o
fez, no artigo 158.° do Cddigo Penal espanhol. Porém, em nossa opinido, algumas
consideracBes teremos aqui que tecer a este respeito.

Para considerarmos que o comportamento, doloso, da mae que de aso a produgéo
das lesGes se possa enquadrar no artigo 157.°, na nossa perspetiva, € necessario que
facamos algumas interpretacdes na leitura deste. Ora, se for a mde a desencadear o
processo causal, teremos de restringir o teor literal do artigo. Com isto, queremos dizer que
apenas podera ser aplicada a gestante a pena de prisdo e nunca a san¢do acessoria de
inibicdo, temporal, para o exercicio da profissdo. Deste modo, despersonalizamos a letra da
lei, uma vez que esta cumula as duas sangfes. Por outro lado, caso as lesfes sejam
causadas por médico, ou profissional de salde, no exercicio das funcdes, fazemos,
plenamente, funcionar a letra da lei e, s6 aqui, sera possivel aplicar a pena de prisdo e a
sanc¢do acessoria. Muito embora ndo sejamos defensores desta exposi¢do, € a Unica forma
de compreendermos a doutrina espanhola, que nos tem vindo a dizer que o artigo 157.° do
Caodigo Penal ndo é um delito especial, pelo que ndo exige determinados conhecimentos
que levem a cabo as condutas lesivas.

No que diretamente diz respeito ao artigo 158.°, que positiva o facto de a méae néo
poder ser punida, a titulo de negligéncia pelas lesGes causadas, também nos cumpre dizer
gue, em nossa opinido, este preceito é tdo fragil como a protecdo penal que em Portugal é
dispensada aos nascituros. Pois, muitos dos comportamentos da progenitora que poderdo
dar aso aquilo que a norma quis proteger ndo sao dolosos, sendo antes negligentes. Assim,
temos uma norma que, atendendo a realidade em que esté inserida, perde o seu sentido Util
uma vez que a mulher esta livre de censura penal se agir negligentemente.

Como bem vimos de demonstrar, temos algumas dificuldades em aceitar que a

gestante caiba, enquanto sujeito ativo, no teor literal do artigo 157.° do Codigo Penal
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espanhol. Contudo, ndo vamos ficar por estagnar aqui a nossa argumentacéo. Queremos ir
mais longe para sustentarmos a posicdo que perfilhamos. Entdo, também aqui ja
menciondmos que os delitos de lesbes ao feto surgiram no contexto de um
desenvolvimento médico e cientifico quer da vida pré-natal, quer de um conjunto de
técnicas que contra si poderdo atentar. Bem vistas as coisas, até aquele momento em que
todos estes desenvolvimentos desabrocharam, tal temética ndo era, sequer, abordada. Deste
modo, quer-nos parecer que estes delitos surgiram ndo para punir 0s comportamentos da
mée que pudessem dar aso ao resultado proibido mas antes para punir 0s comportamentos
dos profissionais de salde que, no exercicio das suas funcGes, pudessem causar estas
mesmas lesdes.

Por tudo o que até aqui expusemos, podemos concluir, essencialmente, que a
redacdo dos artigos, que no Cadigo Penal espanhol punem as lesbes que sdo causadas ao
feto, € fragil e que padece de esclarecimentos aprofundados por parte da doutrina e, quica,
da jurisprudéncia espanhola. Na nossa 6tica, ndo é claro que os comportamentos, dolosos,
da mae se possam subsumir naquelas preceitos, em virtude de tudo o que j& explicAmos.
Deste modo, muito embora o direito penal espanhol seja detentor de um tipo legal de crime
que o direito criminal portugués ndo consagra, o0 certo é que para 0 tema que aqui nos
move, mesmo que em Portugal existisse tal opcdo legislativa, ndo seria a solucéo para o
problema que aqui levantamos. Adotarmos uma solu¢do como aquela, careceria, em nossa
opinido de uma redacdo diferente do preceito legal, por forma a que ndo restassem davidas
quanto a quem poderiam ser 0s sujeitos ativos do tipo legal. Por outro lado, ndo nos parece
que ndo atribuir relevancia penal aos possiveis comportamentos negligentes®®* da mae
fosse a melhor opcéo juridico criminal. Assim sendo, preza-mos pela conclusdo que se
proclamarmos para o ordenamento portugués uma norma semelhante a esta, pelo menos
guanto ao seu sujeito passivo, teremos de ser mais claros no teor literal do artigo e,

essencialmente, abrir portas a puni¢do de condutas negligentes, por parte da gestante.

2% No nosso ponto de vista e para a investigagdo que aqui nos move, o que, na verdade, pretendemos é que a
mée seja o principal sujeito ativo a ser punido com o tipo legal. N&o acreditamos na velha teoria que defendia
a ideia de "pena natural”. No fundo, esta argumentacdo postulava que a lesdo causada a titulo negligente, ao
embrido, por parte da gestante, era, por si sO, uma "pena”, uma aflicdo que esta iria sentir e, portanto, seria
bastante para "punir" o seu comportamento. Para mais desenvolvimentos sobre este conceito de "pena
natural” vide, v.g., CALDERON CEREZO, Angel, CHOCLAN MONTALVO, José, Derecho Penal. Parte
Especial, Tomo I, Editorial Bosch, S.A., Barcelona, 1999, p. 623.
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4 - A protecdo conferida ao feto em outros ordenamentos juridicos: breve referéncia.

Como bem vimos de demonstrar, o direito penal portugués ainda ndo se
sensibilizou as condutas que ofendem a integridade fisica dos nascituros. Todavia, o direito
penal peruano, a semelhanca do espanhol, j& despertou para a necessidade de tutelar
penalmente aquelas condutas. Deste modo, prevé o artigo 124.°- A do Codigo Penal do
Perl o seguinte:

" El que causa dafio en el cuerpo o en la salud del concebido, sera reprimido con

pena privativa de la libertad no menor de un afio ni mayor de tres".

**k*

No Per(, até a alteracdo legislativa trazida pela Lei n.° 27716 de 8 de Maio de
2002%%®, a integridade fisica do feto também néo era juridicamente tutelada®’. Todavia, tal
necessidade surgiu na sequéncia dos desenvolvimentos da ciéncia médica e,
consequentemente, da possibilidade de provar a existéncia das lesbes que foram causadas
ao feto, no dtero materno. Com isto, de uma forma mais técnica, o que queremos dizer é
que estes desenvolvimentos trazidos pela ciéncia permitem estabelecer um nexo de
causalidade entre a lesdo que foi criada e a conduta que a originou. Deste modo, foi a
referida pela lei que criou o art.° 124-A, com a redacdo a que aludimos.

Depois destas breves consideragdes introdutdrias, vamos agora tecer alguns
comentarios, ao artigo, que na nossa perspetiva merece uma pequena analise. Assim, num
primeiro momento, parece decorrer da propria letra da lei que esta s6 abarca os

comportamentos doloso. Porém, é certo que muitas vezes sdo comportamentos negligentes

%6 No Congresso da Republica, a 28 de Setembro de 2001, o congressista CHAMORRO BALVIN propds a
inclusdo do delito de lesdes ao concebido, através do projeto de Lei n.° 00839, que acabou por ter inclusao
legislativa, precisamente, no art.° 124-A, do Cédigo Penal peruano.

27 Nao queremos ser perentérios na afirmacéo que tecemos porquanto existirem autores que defendem que
aquilo que € tutelado pelo tipo legal ndo é, propriamente, a integridade fisica do embrido, sendo antes a salde
da pessoa nascida. Pois, o tipo legal a que por aludimos encontra-se positivado num capitulo que se dedica a
prote¢do da salde da vida humana independente, 0 mesmo vale por dizermos da vida humana nascida. Cfr.
COBO DEL ROSAL, Manuel, VIVES ANTON, Tomas, Derecho Penal. Parte General. 4.2 Edicéo, Tiran lo
Blanch, Valencia, 1996, p. 137.
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que originam as lesdes, os quais podem derivar de uma ma préatica médica®®, quer no
periodo pré-natal, quer no momento do nascimento, assim como do uso de medicamentos
que causam as lesdes, e ainda, os proprios comportamentos da gestante, em algum
momento da gravidez.

E certo que o direito penal espanhol foi mais perentorio que o peruano, na protecao
penal conferida a este bem juridico. Todavia, na nossa opinido, a redacéo do art.° 124-A é
mais esclarecedora e transparente do que as redacdes do art.° 157.° e 158.°. Antes de nos
debrucarmos sobre este ponto, vamos fazer uma breve alusdo aos motivos explicativos do
projeto de lei que incorporou este tipo legal, de lesGes ao feto. Comecam aqueles motivos
justificativos por mencionar, como ndo poderia deixar de ser, 0 art.° 1.° da Constituicdo do
Estado que proclama a defesa da pessoa humana e o respeito pela sua dignidade, como
sendo estes os valores fundamentais da sociedade e do Estado. Para além da Constituicéo,
também encontramos, nos motivos explicativos, uma referéncia ao art.° 1.° do Cédigo Civil
do Perd, o qual enuncia que a vida humana comega com a concecao.

Aqui chegados, se nos afigura de facil percecdo que o que se visa proteger é a
integridade fisica do feto, tal e qual como no direito penal espanhol, também no Peru se
protege a integridade e a saude fisica e psiquica do nascituro. Porém, o direito penal
peruano visa garantir a integridade fisica, saudavel, de uma futura crianca. Deste modo, a
doutrina tem interpretado o preceito no sentido de quem causar ao feto uma leséo ou
doenca e, consequentemente, prejudicar o seu normal desenvolvimento ou provocar-lhe
uma doenca®®, é punido nos termos da lei penal. Deste modo, como bem podemos
constatar, o sujeito passivo das lesdes é o feto.

Do reverso da moeda, o sujeito ativo, atendendo a redacdo do artigo, sera qualquer

240

pessoa que dolosamente causa danos no corpo ou na sadde do nascituro”™ . Aqui, em nossa

opinido, tocamos no ponto que, em nossa ética é fundamental.

%8 Cfr. BAJO FERNANDES, Miguel, Compendio de Derecho Penal (Parte Especial), Vol. I, Centro de
Estudos Amén, S.A., Madrid, 2003, pp. 60 e ss.

29 Cfr. ROMEO CASABONA, Carlos Maria, Los Delitos Contra la Vida y la Integridad Personal y los
Relativos a la Manipuléacion Genética, Editora Comares, S.L, Granada - Espanh, 2004, pp. 25 e ss.

20 Cfr, PORTOCARRERO HIDALGO, Juan, Aborto y Exposicién o Abandono en Peligro, Editorial Juridica
Portocarrero, Lima, 1999, p. 166 e, ainda, GONZALES RUS, Juan José, Curso de Derecho Penal espafiol.
Parte Especial I, (coord. Manuel Cobo del Rosal), Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A,
Madrid, 1996, p. 133.
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Pois vejamos. No direito penal espanhol a reda¢do da norma levantou todas as
questBes que aqui ja expusemos. Contrariamente, o art.° 124-A ndo nos deixa ddvidas que
também a mae pode ser punida com base nesta norma. N&o nos parece que a mesma se
configure como um tipo especial, diretamente vocacionado para punir, apenas, 0S
profissionais de salide que ajam no exercicio das suas funcdes.

Contudo, para esta punicdo ser desencadeada, pressupfe que exista uma
“integridade fisica embrionaria"®**. Pressupde, igualmente, que se produza um dano e,
essencialmente, que se estabelece o nexo de causalidade.

Porém, como ja tivemos oportunidade de referir, a conduta prevista e punida no
art.° 124-A s6 tem relevancia juridico-penal se for causada a titulo de dolo, uma vez que o
art.° 12.° do Codigo Penal peruano, a semelhanca do portugués, prevé que a punicao por
negligéncia so pode ser desencadeada nos casos expressamente previstos na lei, e este ndo
é um deles. Contudo, o projeto de lei que inclui o art.° 124-A fazia referéncia as lesGes que
eram causadas por negligéncia.

Em virtude da breve referéncia que aqui acabamos de expor, parece-nos que o art.°
124-A se coaduna mais com as nossas necessidades, as presentes nesta dissertacdo, do que
os artigos do Cédigo Penal espanhol. Todavia, somos defensores que o tipo legal também
deve deixar desencadear a puni¢do por negligéncia e ndo, tdo s e apenas, a titulo doloso.
Punir a titulo doloso e ndo, também, a titulo negligente, em nossa opinido é fazer com que
a norma perca toda a bondade a si subjacente, pois estes tipos de lesdes, na maior parte dos

casos, ndo derivam de comportamentos culposo mas antes negligentes.

241 Neste conspecto, mais uma vez, ganha relevancia o debate que se prende com a necessidade de determinar
0 momento sobre o qual se deve iniciar a protecdo da vida humana em formacéo. Nao discutimos quando
comeca a vida humana, discutimos sim a partir de que momento, penalmente, aquela ganha relevancia.

96



Titulo Il - Direito Penal portugués: a necessidade de tutela da integridade fisica do
embrido. O seu valor juridico penal face ao valor atribuido ao bem juridico vida
intrauterina, em especial no crime de aborto.

1- O bem juridico a proteger nas lesbes a integridade fisica do embrido

Nas linhas que antecedem o raciocinio que aqui iremos expor, destacamos, na nossa
perspetiva, a lacuna penal que existe na tutela da integridade fisica daqueles que ainda néo
nasceram. Consideramos, sim, que deveria ser este ramo do direito a abarcar estas
realidades, que os estudos bem demonstram que existem. Para além disto, tal matéria,
assume uma relevancia quer nacional - pois, em nossa opinido o art.° 25.° da C.R.P é
extensivel a integridade fisica daqueles que ainda ndo nasceram - quer ao nivel
internacional. Para tanto, basta verificarmos que o Preambulo da Declaracdo dos Direitos
da Crianca, adotada pela Assembleia Geral das NacGes Unidas, de 20 de Novembro de
1959, ao postular que a crianga, pela sua falta de maturidade fisica e mental, necessita de
protecdo e cuidados especiais, e, inclusive, de protecdo legal, quer antes, quer depois do
nascimento®*,

Todavia, se a principal funcdo do ramo sancionatério penal é a protecdo de bens
juridicos®®, no caso de consagracdo do tipo legal de ofensas & integridade fisica
embrionario fetais, que bem juridico deveria ser tutelado com a incriminacdo? Para
respondermos a esta questdo, vamos alicercar-nos em doutrinas advindas de paises que (ja)
tutelam, penalmente, aquele bem juridico.

Num primeiro plano, e maioritariamente, a doutrina internacional, perfilhada por

autores tais como MARIA DEL CARMEN GARCIA CANTIZANO?** e FRANCISCO MUR0Z?*,

22Cfr. ROBERTSON, J.A, "The right to procreated in utero fetal therapy" in The Journal of Legal Medicine,
September, (3), 1982, p. 333 e ss.

3 No seio do direito penal, teremos de relembrar que o conceito de bem juridico é independente da
valoragdo ética do mesmo e, até mesmo, da sua compreensdo para outros ramos do direito. Cfr. KAHLO,
Michael, "Sobre la Relacion entre el Concepto de Bien Juridico y la Imputacion Objetiva en Derecho Penal”
in La Teoria del Bien Juridico, Fundamento de legitimacion del Derecho Penal o juego de abalorios
dogmatico, Edicdo de Roland Hefendehl, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., Barcelona,
2007, p. 55.

24Cfr. GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen, “El nuevo delito de lesiones en el concebido™ in
Actualidad Juridica, Caceta Juridica, Tomo 103, Junio, 2002, p. 73.
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CoNDE, tem entendido que o bem juridico tutelado com a incriminagdo é a satde daqueles
que ainda ndo nasceram, sendo esta entendida como o estado de onde emergem todas as
funcbes do ser humano em formacédo, em todas as fases do seu desenvolvimento, até ao
momento do nascimento. No fundo, para esta ala doutrinal, o delito de lesdes ao feto visa a
sua prépria protecéo.

Todavia, os defensores desta tesa encontram grandes obje¢des a sua defesa. Ora,
para tanto, basta verificarmos que os ordenamentos que consagram este tipo legal Ihe
fazem corresponder uma pena aplicavel superior do que aquela que esta consagrada para a
incriminacdo pelo crime de aborto. Assim sendo, como se podera explicar que a destruicao
da vida ndo nascida seja penalmente menos relevante do que a lesdo na integridade fisica
daqueles que ainda ndo nasceram? Um primeira argumento surge sustentado na inversdo da
protecdo que é conferida antes e ap6s 0 nascimento. Dito de outra forma, nos momentos
posteriores ao nascimento, o legislador deve dar primazia a vida, em prol da integridade
fisica; por sua vez, no periodo pré-natal, deve ser mais valorizada a vida do que a
integridade fisica?*®. VERA LUCIA RAPOSO, na sua exposicao, tendo em conta a referéncia
a vida ndo nascida e a lesdo da sua integridade fisica, na medida em que a punicédo
desencadeada pelo direito penal € maior nesta do que naquela, refere que "tal se deve ao
facto de o primeiro tipo legal tutelar bens juridicos que pertencem ao embrido/feto, ao
passo que o segundo protegeria bens da titularidade da pessoa, que a pessoa e 0s respetivos
bens juridicos assumem maior relevancia para o direito criminal (assim como para o
direito constitucional), por conseguinte, a respetiva pena terd de ser necessariamente
superior"?*’. Desta forma, como facilmente podemos verificar, através desta argumentagéo
é possivel depreender que o crime de lesGes fetais visa a protecdo de bens juridicos
pertencentes a pessoa, apos 0 seu nascimento.

Sucede, porém, que a arguicdo exposta no paragrafo antecedente ndo é a Unica.
Assim, outra tese surge defendendo que a discrepancia sancionatéria se alicerca num

chamado conflito de interesses. Ou seja, aqui, existe a "ponderacgéo entre varios direitos e

#5Cfr. MUNOZ CONDE, Franciso, Derecho Penal Parte Especial, 11.2 Edicdo, Tiran lo Blanch, Valencia,
1996, p. 121.

246 Cfr. RODRIGUEZ MESA, Maria José, "Algunas consideraciones acerca del bien juridico protegido en el
delito de lesiones al feto" in Revista de Dereecho Penal y Criminologia, N.° 6, 1996, p. 1077.

47 Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, "Aqueles que nasceram"..., p. 1082.
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interesses conflituantes"?*®

, pois, se por um lado temos os interesses da mae®*°, da gestante,
no que diretamente diz respeito a sua integridade fisica e ao seu desenvolvimento da
personalidade, por outro temos a protecdo da vida embrionaria, cuja tutela penal recai no
crime de aborto. Nesta perspetiva, a pena correspondente ao crime de aborto tem de ser
atenuada, na medida em que no seu d&mbito ndo estd apenas inserido a protecdo da vida
ainda ndo nascida mas esta, também, contemplada a protecdo de bens juridicos que
pertencem a mée. Na sequéncia deste raciocinio, VERA LUCIA RAPOSO escreve que "no
crime de lesbes fetais ndo existe nenhum bem juridico que deva ser concatenado com o
valor da integridade fisica embrionéria e com a sua saude, pelo que o direito penal pode
fazer-lhe corresponder uma pena que espelhe com maior rigor o valor destes bens juridicos
criminais"®°.

Pelo que vimos de expor, pela perspetiva acima identificada, poderemos concluir
que nédo existe nenhuma incongruéncia entre as penas previstas para o tipo legal de aborto
e para o tipo legal de ofensas a integridade fisica embrionarios fetais, para o0s
ordenamentos juridicos onde ja estdo positivadas. Pois, ambos os tipos legais visam a
protecao de bens juridicos distintos, todavia ambos sdo pertencentes ao embrido/feto.

Como facilmente se deixa antever, para além dos defensores que perfilham a tese
de que o bem juridico tutelado com a incriminacdo é a salde dos que ainda ndo nasceram,
outros existem que abragam a teoria de que o bem juridico protegido é, ao invés, a saude
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das pessoas nascidas, que sofreram a lesdo em momento anterior ao nascimento”".Por

8 | dem

% Quando se fala nos interesses da mae, a forma mais 6bvia se os ilustrar serd fazermos uma referéncia ao
panorama que existia em Portugal, até 1984. Até aquela data, a pratica da interrupgdo da gravidez era punivel
em toda e qualquer circunstancia. Sucede, porém, que com a Lei n.° 6/84, de 11 de Maio foi admitida a
despenalizacdo da interrupcdo da gravidez nos casos em que fosse indispensavel para remover perigo de
morte ou lesdo grave e irreversivel para a salde fisica ou psiquica da mulher, em casos de grave doen¢a ou
malformacdo do feto e nos casos de violagdo. Aqui, podemos verificar que nestes casos existia uma valoragao
superior dos interesses da mulher, pois seria injusto impor a gestante o sacrificio da sua salde, assim como
obrigar a mulher a suportar uma gravidez por uma violagdo. Com as sucessivas alterac@es legislativas, em
2007, mais precisamente com a Lei n.° 16/2007, de 17 de Abril, foi despenalizada a interrupgdo voluntaria da
gravidez ndo sendo, por sua vez, punivel até determinado tempo. Neste conspecto acentuaram-se as
valorizagfes dos bens na esfera da gestante, desta vez dando primazia ao desenvolvimento da sua
personalidade e a ndo ter filhos, quando assim ndo o deseja.

20 |hidem, p. 1083.

%1 Como defensores desta perspetiva podemos apontar CARBONELL MATEU, Juan Carlos, GONZALES
CUSSAC, José Luis, Comentario al Cédigo Penal de 1995, Vol. I, (coord. Tomas Vives Antdn), Tirant lo
Blanch, Valencia, 1996, p. 813.
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outras palavras, para estes autores, o objeto de protecdo ndo é o feto em si mesmo, sendo
antes a pessoa que ira nascer com as lesdes fisicas ou psiquicas. Ora, para a construcdo
desta ideia, os autores alicercam-se nas legislacdes estrangeiras, nomeadamente nas penas
aplicaveis ao crime de aborto e ao crime de lesdes a integridade fisica embrionario ou fetal.
Deste modo, poderemos constatar, na senda do aqui defendido, que o Cddigo Penal
espanhol e o Cddigo Penal peruano preveem que o crime de aborto seja punido com uma
pena privativa da liberdade nao superior a dois anos e, por sua vez, o delito de ofensas a
integridade fisica com uma pena privativa de um, a trés anos. Para esta mancha doutrinal,
com as penas aplicaveis aos delitos, o legislador quis dizer que ndo reconhecia a satde do
feto como um bem juridico, em si mesmo, pretendendo antes valorar as lesdes pré-natais
que se produzem na pessoa ja nascida. No fundo, os autores representantes desta teoria
defendem que para fazer intervir o direito penal em caso de lesGes causadas ao nascituro é
necessario esperar que 0 mesmo, efetivamente, nasca.

Para além daquele argumento que se funda, essencialmente, na medida da pena,
outros surgem escorados na auséncia de pessoalidade do embrido/feto. Desta forma, se
aquele ndo é considerado pessoa, ndo pode, consequentemente, ser titular de direitos
fundamentais e, por sua vez, ndo pode, igualmente, ser visado pelo direito criminal, pois
ndo é titular de bens juridicos®% Porém, tal argumento falece se consideramos que o papel
principal deste ramo do direito ndo ¢ a protecdo de direitos fundamentais, a titulo principal
- como antes se entendia - mas antes a tutela de bens juridicos. E certo, e ja aqui dissemos,
que o direito penal para os proteger vai buscar grande parte da sua substancia, do seu
contetdo, ao direito constitucional. Assim sendo, atentemos, mais uma vez, que se
considerarmos a vida embrionéria como sendo um bem juridico com dignidade criminal,
ndo vemos motivo, prima facie, para ndao atribuirmos o mesmo valor a integridade fisica
embrionario fetal. De uma forma simplista, dizemos que a titularidade de bens juridicos
com dignidade penal ndo estd circunscrita as fronteiras daquilo que sdo os direitos

fundamentais. Finalmente, assim sendo, ndo vemos qualquer objecdo ao facto de o feto ou

252 Cfr. RODRIGUEZ MESA, Maria José, "Algunas Consideraciones...", p. 1079.

100



0 embrido serem titulares dos bens juridicos vida e integridade fisica mas ndo serem, isso
sim, sujeitos ativos do direito & vida nem do direito a integridade fisica®>® >,

Ao admitirmos que o bem juridico tutelado com a incriminacao seria a salde da
pessoa nascida, que sofreu as lesdes no periodo pré-natal, seria 0 mesmo que dizermos,
como alias j& dissemos, que a intervencdo do direito penal ficaria, fortemente,
condicionada. Para tanto, basta pensarmos que o direito criminal ndo poderia intervir quer
quando existisse uma lesdo pré-natal mas que no entanto ja tivesse sido tratada antes do

nascimento®>®

, quer quando o embrido ndo chegasse a nascer.

Por fim, e como forma de corroborarmos esta argumentacao, refletimos sobre o
momento em que ocorreu a pratica do facto, passivel de causar a lesdo. Ao partirmos do
pressuposto que o que se visa tutelar serd a pessoa que ird nascer, entdo, teriamos de
admitir que a Unica diferenca entre as lesdes fetais e as ofensas corporais residiria no exto
momento em que a agao ocorre. Assim, no caso das lesdes fetais, a mesma aconteceria
antes do nascimento, enquanto que nas lesdes corporais, a mesma surgiria em momento
posterior. Todavia, ndo cremos que assim possa ser. Como forma de expressarmos a nossa
argumentacdo, comecaremos por atentar no Codigo Penal espanhol. Neste, poderemos
verificar que a pena prevista para as lesdes fetais € muito semelhante aquela que é
consagrada para as ofensas corporais simples, que se encontram plasmadas non.° 1 e no n.°
2 do art.° 147.°, do Cddigo Penal espanhol. Posto isto, atentemos numa verdade que aqui
nos parece inquestionavel. Quando falamos de lesdes pré-natais (na integridade fisica)
falamos, sim, de lesdes que sdo causadas e que terminam por afetar a pessoa que vai

nascer, de forma clara e irreversivel. Ora, por este mesmo motivo, o seu grau de lesividade

53 Cfr. GARCIA MARTIN, Luis, ESCUCHURI AISA, Estrella, Los Delitos de Lesiones al Feto y los
Relativos a la Manipulacién Genética, Tirant lo Blanch, Valecia, 2005, p. 392.

4 Como bem refere 0 Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 101/2009 "é mais que sabido, e sobre o
assunto me ndo vou alongar, que as hormas constitucionais que consagram direitos fundamentais ndo tém
apenas dimensdes subjetivas".

5 Os avancos da medicina e da ciéncia permitem, nos dias de hoje, detetar as lesées durante a gestagdo e,
inclusive, proceder ao seu tratamento. Assim, se for causada uma lesdo a integridade fisica do feto ou do
embrido e se a mesma for passivel de tratamento ainda no periodo pré-natal, aquando do nascimento, o
direito penal careceria de legitimacdo para intervir. Ora, por este mesmo motivo, para EDUARDO RAMON
RiBAs, a luz desta concecéo, teriam de ser consideradas como atipicas, estas lesdes e, para além disto, se a
mae souber desde inicio que pretende abortar, pelo facto de o nascimento ser uma condicdo de punibilidade,
poderia causar lesdes ao embrido, dolosamente, sem que nada lhe pudesse ser imputado. Cfr. RAMON
RIBAS, Eduardo, El Delito de Lesiones al Feto..., p. 353.
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acaba por ter alguma correspondéncia com aquele que é atribuido as ofensas mais graves.
Estas, por sua vez, podem traduzir-se na perda ou inutilidade de um 6rgdo ou membro
principal, a impoténcia, a esterilidade, uma grave deformacao ou uma grave doenca fisica
oi psiquica (p.p. no n.° 1, do art.° 149.° do Cadigo Penal espanhol com uma pena aplicavel
de 6 a 12 anos) ou, entdo, envolvem ofensas que implicam uma deformidade para as quais
é prevista uma pena aplicavel de 3 a 6 anos, a luz do disposto no art.° 150.°, daquele
mesmo codigo. Como concluséo principal do nosso raciocinio, poderemos dizer que para a
mesma matéria de facto - para as mesmas lesdes - as penas correspondentes sao dispares,
consoante nos situemos em momento anterior ou posterior ao nascimento, pelo que se
torna evidente que os bens juridicos patentes nas incriminagcdes ndo sdo 0s mesmos.

Por fim, mas ndo menos importante, ao olharmos para a inser¢do sistematica do
delito de lesdes, referentes as pessoas, poderemos verificar que as mesmas se encontram
previstas no titulo 111, ao passo que as respeitantes ao feto se encontram plasmadas no
titulo 1V, do Cddigo Penal espanhol.

**k*

Apesar de todo o percurso que trilhamos, o certo é que o fim se aproxima a passos
largos... Aqui chegados, prezamos, mais uma vez e com enfase, pela necessidade de tutela
criminal para as lesbes a integridade fisica daqueles que ainda ndo nasceram. Todavia,
muito embora sejamos defensores que a tutela também deveria ser conferida nos casos de
negligéncia, queremos ressalvar um ponto que nos parece de especial relevo. Aqui,
pretendemos abordar os casos onde ocorre a transmissdo do virus ndo sabendo a mae, de
antemdo, que é portadora do HIV. Para estes, cremos que deve existir uma causa, legitima,
da exclusdo da responsabilidade criminal.. No fundo, cremos que o desconhecimento deve
excluir a responsabilidade criminal, pois a mae ndo agiu nem dolosa, nem
negligentemente. Afirmamos isto, pensando que a mulher tudo fez para saber se era, ou
ndo, seropositiva. Assim, para que possamos imputar qualquer responsabilidade criminal a
mée teremos, inicialmente, se perceber se esta deveria e poderia ter conhecimento do seu
estado de seropositividade. Desta forma, propugnamos por uma imputagdo penal, para 0s

casos onde a mulher tenha agido dolosa ou negligentemente, onde o0 seu comportamento
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tenha contribuido para contagiar o nascituro ou o bebé mas sempre partindo do principio
que esta tinha conhecimento que era portadora do HIV®°. No caso que aqui nos move,
referimo-nos, em especial, aos casos de transmissdo vertical do virus da Sida. Porém,
muitos outros exemplos poderiamos evocar, para demonstrarmos como a atitude da mée
durante o periodo de gestacdo pode provocar lesGes graves e irreversiveis na saude
daqueles que um dia, tornar-se-&o pessoas, em termos juridicos. Ndo somos os Unicos a
apelar a sensibilidade do direito penal para a tematica. Outros ordenamentos juridicos ja o
fizeram, restando-nos a conviccao de que 0s proximos seremos nos. Porém, incriminar tais
comportamentos levante muitas questdes para as quais, fielmente, tentamos encontrar
resposta.

Por tudo o que escrevemos nos paragrafos imediatamente antecedentes, concluimos
que o bem juridico protegido no tipo de lesdes fetais deveria ser a saude e a integridade
fisica dos que ainda ndo nasceram e ndo a saude das pessoas nascidas, que sofreram a lesdo
em momento anterior ao nascimento. Somos defensores que no periodo pré-natal devera
existir uma inversao da valoragdo entre o bem juridico vida intrauterina e o bem juridico
integridade fisica, na medida em que este deve ser mais valorado do que o anterior. Como
tentamos demonstrar, a punicdo que cabe as lesdes fetais é superior do que aquela que cabe
ao aborto. Este facto, em nosso entendimento, encontra justificagdo na auséncia de conflito
de interesses, de valores e de direitos que se encontram patentes neste tipo legal. Ademais,
acreditamos que a vida deve sobrepor-se em momentos posteriores ao nascimento mas nos
momentos anteriores a integridade fisica deve ser dada primazia. Apesar de ser esta a nossa
posicdo, ndo consideramos que a integridade fisica da pessoa que ir4 nascer ndo se
encontre tutelada com o ilicito. Porém, a sé-lo, s a titulo secundario. Como argumento
determinante para a nossa exposicdo, sustentamo-nos, ainda, no facto de no crime de
aborto existir, irremediavelmente, a viola¢do do bem juridico vida intrauterina que, por sua
vez, impede a existéncia do bem juridico vida humana nascida, pelo simples facto de esta
nunca chegar, sequer, a existir. Todavia, a violagdo do bem juridico integridade fisica e

salde embrionaria implica, as mais das vezes, sempre que o concebido nasga, "um

2% Cfr. CAMPQOS, Aline da Veiga Cabral, Responsabilidade Penal pela Transmisséo da Sida...., p. 127.
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subsequente prejuizo para o bem juridico concretizado na integridade fisica e salde da
pessoa"?>’.

Para terminarmos a nossa exposicdo neste ponto, dizemos ainda que se o bem
juridico protegido ndo fosse a saude e a integridade fisica dos que ainda ndo nasceram,
sentido ndo faria autonomizar estas lesdes, num tipo legal diferente, bastando, para o efeito
o crime de lesBes a integridade fisica, pois seria substancialmente irrelevante 0 momento
temporal em que a acdo ou a omissdo aconteceram. Além disto, e noutra perspetiva,
consideramos que o facto de o embrido ndo ser titular da dimensdo subjetiva dos direitos
fundamentais ndo é impeditivo de que Ihe possa ser conferida a tutela da dimenséo objetiva
dos mesmos.

Por tudo o exposto, somos, igualmente, defensores que este tipo legal deve ser
punido a titulo quer de acdo, quer de omissdo, assim como a titulo doloso ou negligente,
pois grande parte destes comportamentos que prejudicam a salde e a integridade fisica dos
que ainda ndo nasceram sdo causados a titulo negligente. Muito embora o crime de aborto
ndo o seja, consideramos que este a existir, 0 deveria ser, pelos exatos motivos que aqui ja
apresentamos, no que diretamente diz respeito a relacdo entre os bens da vida e da
saude/integridade fisica de embrides e fetos. Todavia, a acdo ou omissdo deve causar no
embrido uma lesdo que seja de considerar grave. Para este efeito, porque a consideragédo
"grave lesdo" transporta consigo uma forte carga valorativa, deveriam, para o efeito, ser
utilizados critérios tal e qual como sdo usados no ambito da distin¢do entre as ofensas a
integridade fisica simples (art.® 143.° do Codigo Penal portugués) e as ofensas a
integridade fisica graves (art.° 144.° do Cddigo Penal). Acontece que se em virtude de uma
lesdo causada durante o periodo pré-natal o embrido aquando do seu nascimento vier a
morrer, poder-se-ia pensar num tipo legal agravado pelo resultado, a semelhanca do que
sucede com o art.° 147.° do Cddigo Penal. Com tudo isto ndo pretendemos dizer que as
lesbes se tenham de manifestar em momentos imediatamente seguintes ao nascimento,
podendo as mesmas revelar-se mais tarde, muito embora, aqui, tinhamos nocao que se
colocam problemas de imputagdo, mais precisamente de estabelecimento do nexo de

causalidade. E aqui que nos sentimos frageis. Temos a perfeita no¢ao que estabelecer este

27 Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, "Aqueles que nasceram...”, p. 1090.
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nexo de causalidade é de extrema dificuldade. Por um lado, as ciéncias médicas néo
garantem que a toma dos medicamentos seja 0 quanto basta para evitar o contdgio. Por
outro, é complicado demonstrar que foi aquele comportamento da mae, que antes do
nascimento deu aso ao resultado. Aqui, até poderiamos pensar na hipotese de ser durante o
parto, mesmo com cesariana, que o0 virus se transmitiu. Todavia, a simples omissdo da
gestante na ndo toma das prescricbes medicamentosas e, consequentemente, da
probabilidade de aumentar as chances de transmissdo € motivo suficiente para atuacdo do
Direito Penal. Desta forma, talvez a solucdo mais assertiva fosse a criacdo de um tipo penal
de perigo, para abarcar os casos de transmissdo vertical. Assim, evitar-se-iam, ao nivel
processual, problemas quanto a producédo da prova, e, essencialmente, problemas quanto ao

estabelecimento do nexo de causalidade.

2 - Por fim, a necessidade de protecéo do feto, no contexto da transmisséo do virus da
Sida.

Por tudo o que ja escrevemos nhas paginas antecedentes, somos defensores,
afirmamos mais uma vez, da necessidade de intervencdo do direito penal nos contextos de
transmissdo do virus. Todavia, quando propugnamos por esta intervencdo criminal,
acentuamo-la para os casos de transmissdo vertical.

Para se desencadear o processo de incriminacdo, € necessario que 0 mesmo vise
proteger, ndo um direito fundamental, mas antes um bem juridico. Bem juridico este que,
tal como ja defendemos, deveria ser a saude daqueles que ainda ndo nasceram. Né&o
aceitamos que o direito penal possa estar a assistir, incolume, a estas ofensas na satde dos
nascituros. Pois, quando as mesmas acontecem, na exata medida, aqueles que ja nasceram,
este ramo do direito tem tentado chamar a si uma puni¢do, nomeadamente, a titulo de
ofensas a integridade fisica. Porém, ndo coloca a disposicdo daqueles que ainda nao
nasceram 0S Meios repressivos necessarios a punicdo do agente - neste caso a mae - que 0
tenha privado de uma vida saudavel e, até quem sabe, mais longa...

E certo que perfilharmos uma posicdo como esta, do ponto de vista ideoldgico,

parece assertiva, necessaria e adequada. Todavia, temos a plena consciéncia de que, na
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realidade, € um ponto controverso, ao qual a doutrina ndo tem dado grandes avancos, para
0 encontro de solugdes. As grandes questdes que aqui brotam, centram-se, essencialmente,
no facto de a Sida ser uma enfermidade que debilita o sistema imunitario, terminando,
assim, por tornar o seropositivo muito mais vulneravel a outras doencas e infecBes. Para
além disto, a Sida ndo é uma doenga que se manifeste de imediato. Pois, uma coisa é
dizermos que determinado sujeito é portador do virus HIV, outra coisa, totalmente distinta,
é dizermos que naquele mesmo sujeito, ja, se manifestou a doenca que € a Sida. Ou seja,
este € um processo que pode mediar durante anos, ou, até mesmo, podera o virus manter-se
adormecido e nunca se manifestar. No fundo, o problema astronémico que aqui se levanta
centra-se na dilacdo temporal bastante grande, que pode fazer a causalidade que liga a
pratica do facto a verificacdo do resultado.

No caso de nascituros, temos, ainda, problemas acrescidos. Ora, basta pensarmos
que, durante o processo de gestacdo, se ocorrer a transmissdo do virus, esta ndo tem de se
manifestar, imediatamente, ap6s 0 nascimento, nos primeiros exames sorolégicos
realizados logo depois daquele momento. Na verdade, 0 que pode existir sdo crencas
fundadas que, atendendo ao comportamento da mée, o bebé pode estar infetado. Falamos
no comportamento da mae, que durante o periodo de gravidez, serd a omissdo da toma da
medicacdo. E aqui questionamos: serd legitimo impormos a uma mulher a toma de
medicacdo para evitar que a saude do feto fique afetada, quando permitimos que ela possa
destruir a vida daquele mesmo feto? N&o vislumbramos a possibilidade de uma resposta
negativa a questdo. Se a mulher decidir que ndo quer aquela gravidez, porque foi
indesejada ou por outro qualquer motivo, o ordenamento juridico, porque é disso que aqui
falamos, faculta-lhe alternativas, sem terem de ser realizadas ao arrepio da lei. Pelo
contréario, quando a mulher decide, na plena consciéncia das suas faculdades, em seguir
com o processo de gestacdo, ndo cremos que sera um sacrificio de maior exigir-lhe a toma
da medicagdo por forma a evitar o "resultado proibido”, sendo certo que caso assim néo o
faca, o direito penal estaria la para analisar 0 seu comportamento e, possivelmente,
reprova-lo. Ainda neste conspecto, cremos que os direitos fundamentais da mulher, aqui
entenda-se a sua autodeterminacdo, podem ceder, ainda que durante um periodo de tempo

circunscrito. Pois, consideramos que durante a gestacdo a mée tem o dever juridico de uma
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posicdo de garante. Assim, existindo um conjunto de direitos fundamentais que, mais do
que conflituantes, se afiguram como iminentemente conflituantes, parece-nos ser tarefa do
legislador determinar, em detalhe, os casos que existindo uma medida de sacrificio para a
mulher, por ela ndo possam ser suportados, tendo sempre em vista o critério da
suportabilidade®®. Todavia, é necessario que se forme esta consciéncia. E necessario
pensarmos que pela pacificidade apresentada todos os dias, algumas vidas em gestagcdo sao
contaminadas. E, também, necessario que se estabelecam medidas e que as mesmas se
traduzam num preceito legal préprio e adequado, para a repressao destas condutas que, no
fundo, contribuem para o aumento do nimero de pessoas infetadas e daquelas que véo
nascer sem nunca saberem o que é ser saudavel...

Por fim, prezamos que tal preceito normativo deveria admitir a punicédo quer a titulo
de dolo, quer a titulo de negligéncia. Com tal afirmacdo, poderemos deixar o leitor a pensar
que estamos aqui a cair num enorme erro de raciocinio. Pois, no fundo, estamos a dizer que
o crime de aborto s é punido a titulo doloso - 0 que dizemos, desde j4, discordar - mas que
o tipo legal de ofensas & integridade fisica embrionario fetais deveria sé-lo, essencialmente,
a titulo negligente. Todavia, pelas explicagdes enunciadas no ponto imediatamente
antecedente, consideramos que no periodo pré-natal a integridade fisica deve ser mais
fortemente tutelada do que a vida intrauterina. Para além deste argumento, que
confessamos ndo ser originalmente novo, como bem demonstramos pela doutrina citada,
guestionamos, mais uma vez o leitor. Sera que o legislador, embora que indiretamente, nao
pretendeu valorizar mais a integridade fisica do feto do que a sua vida? Ora vejamos, até
2007, o aborto era permitido, por exemplo, no caso de mas formacOes genéticas. Ou seja,
quando em causa estivesse a salde daquele que iria nascer, o legislador permitia que este
ndo nascesse, deixando, assim, de lado a protecdo da sua vida. E sim. Ja sabemos, seria
este um direito dos pais ou um direito do proprio nascituro a ndo nascer? Um discussao que
sabemos ja ter barbas brancas e bengala, para se segurar... Porém, chamamos aqui uma
outra, que nos tempos que correm deve estar na fase da adolescéncia, a demonstrar toda a

rebeldia caracteristica desta etapa do desenvolvimento. Falamos na eutanasia. Na vida

»% Cfr. Acoérddo do Tribunal Constitucional aleméo de 28/5/1993. (BVerfGE 88, 203 -
Schwangerschaftsabbruch I1').
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humana j& nascida, o legislador em momento alguma dela abdica para dar primazia a
integridade fisica daqueles que, diariamente, sofrem... No fundo, o que estamos a insinuar -
ou melhor, a afirmar - é que se o nascituro sofria de alguma doenca genética incapacitante
podia ndo nascer. Todavia, se a mesma doenca se manifestasse apenas depois do seu
nascimento, 0 mesmo nascituro, agora pessoa em todos os sentidos, ndo podia, e ndo pode,
ter uma morte digna, assistida. Muito embora sintamos que estamos a "por a foice em seara
alheia™ parece-nos que uma solugdo como esta se pode tornar bastante perversa... Mais
ainda. A interrupcdo voluntaria da gravidez foi despenalizada até as 12 semanas de
gestacdo. Todavia, se uma doenca se manifestar apos esse periodo, o legislador permite a
interrupcdo do processo de gestacdo, sem qualquer consequéncia ao nivel criminal. Aqui,
referimo-nos ao aborto fetopatico. Certamente que aqueles que nos acompanham desde
inicio, ja perceberam gque o que estamos a tentar, mais uma vez, frisar € que nos momentos
anteriores ao nascimento, a integridade fisica deve ser, penalmente, mais valorada do que a
vida. Ao invés, apos a ocorréncia do nascimento completo e com vida, esta deve ser o bem
juridico mais fortemente protegido pelo legislador criminal.

Por fim, referimos ainda que quando abracamos a tese de protecdo da transmissao
vertical do virus da Sida, ndo esperamos que a mesma venha, apenas, para tutelar os casos
onde, efetivamente, estejamos perante um caso onde a doenca j& se manifestou.
Pretendemos uma tutela, digna, quer para estes acontecimentos, quer para aqueles onde
apenas estejamos perante um seropositivo. Ou seja, onde estejamos perante alguém cuja
estado de salde ndo seja o da manifestacdo da Sida, bastando, apenas, que seja portador do
virus HIV®®. Cremos que é importante fazermos esta delimitacdo temporal, ndo
acreditando, porém, que alguém que seja portador do virus ndo sinta a sua salde afetada,
guanto mais ndo seja pela necessidade diaria da toma de farmacos, para manter a doenca,
ainda mais, silenciosa...

E por toda esta argumentacdo que defendemos vivamente a necessidade de tutela da
integridade fisica daqueles que ainda ndo nasceram, ndo apenas para 0s casos de

transmissdo vertical do HIV, mas para muitos outros que existem e que comprometem a

29 Cfr. RAMON RIBAS, Eduardo, El delito de lesiones al feto... p. 258 e ss.
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salde daqueles que, um dia, vdo ser verdadeiramente pessoas sem nunca poderem dizer

que foram, em tempos, saudaveis.
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IV - Conclusao

Com alguma nostalgia, eis que chega a hora de nos comecarmos a despedir de um
projeto que abragdmos, durante mais de 365 dias.

Assim, vamos terminar deixando ao leitor as linhas mestres da nossa investigacao.
Em primeiro lugar, somos defensores que toda a problemética que gira em torno do inicio
da vida humana se centra, essencialmente, entre dois momentos chave: o momento da
fecundacdo e 0 momento da nidagdo. Porém, acreditamos que esta mesma vida humana,
em termos juridicos, devera comecar a ser tutelada, apenas, quando existir a
implementacdo do 6vulo fecundado no Gtero materno. Ou seja, somos defensores que o
direito penal deve ser chamado a intervir s6 a partir do momento da nidacdo. Para tanto,
alicercamos 0 nosso discurso no art.° 140.° do Cddigo Penal e, também, no facto de a lei
permiti a experimentacdo com embrides até 14 dias ap0os a sua concecdo. Perfilharmos uma
ideia diferente da que aqui expomos, traduzir-se-ia, embora que indiretamente, numa
posicdo contraria a existéncias de métodos que impedem a nidagdo, tais como, a titulo
meramente exemplificativo, a pilula do dia seguinte. Assim sendo, cremos que o direito,
mormente, o penal devera incluir na sua esfera quer o embrido quer o feto mas nunca o
pré-embrido.

Todavia, pese embora tinhamos comecado a nossa despedida centrados em
elementos bioldgicos, nunca podemos esquecer que agqui 0 que nos moveu foi uma
perspetiva, essencialmente, juridica. Neste conspecto, acentuamos, que o périplo trilhado
foi em redor da necessidade de tutela criminal, da integridade fisica do embrido. Todavia,
questionamos se o direito criminal poderia chamar a sua esfera, comportamentos que
contra aguela atentassem. Olhando para o critério legitimador do direito penal,
respondemos, sustentados em outros ordenamentos juridicos, que esta deveria ser uma
matéria digna de consagracdo no Cadigo Penal.

Virando os holofotes para aquilo que é o cerne da nossa investigacao, consideramos
que, & semelhanca do que acontece com a vida intrauterina, ou seja, a sua inclusdo -
embora que ndo pacifica e universalmente aceite - no art.° 24.° da C.R.P., também a

integridade fisica dos nascituros se deveria subsumir ao art.° 25.° da lei fundamental. Alias,
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esta interpretacdo estd em plena conformidade com principios que emanam da ordem
juridico constitucional.

Posto isto, se admitirmos que a C.R.P. inclui no seu catdlogo de direitos
fundamentais a integridade fisica do embrido e do feto, ndo vemos motivos para o direito
criminal a excluir do seu nucleo de protecéo.

Ora, propusemo-nos falar de Sida e, essencialmente, falarmos da sua transmissao
vertical, aquela que opera de mée para filho. Afirmarmos que, em nossa opinido, esta
transmissdo podera configurar um ilicito criminal. Pois, se olharmos para a realidade dos
factos, a grande mancha representativa da doutrina, e até da jurisprudéncia, tém entendido
gue a contaminagdo com o virus, no ambito da adocéo de comportamentos de risco, ou até
mesmo nos casos de infecdo por ato sexual desprotegido, sdo condutas suscetiveis de
integrarem um ilicito criminal. Entdo, por que haveriamos de considerar que afetar a saude
daqueles que ainda ndo nasceram ndo deveria ser um campo para o direito penal atuar?
N&o aceitamos uma opg¢ao como esta...

Ao defendermos a necessidade de incriminagdo da conduta de uma mée que dolosa,
ou negligentemente, sempre partindo do principio que a mulher era conhecedora do seu
estado de seropositividade, transmite o virus ao seu filho, mesmo antes do momento do
nascimento teremos de verificar que para tal ser possivel, tem de existir um bem juridico
protegido. Este, tal como referimos, deveria ser a salde daqueles que ainda ndo nasceram.
Em nossa humilde opinido, esta, deveria ser alvo de uma tutela mais forte do que a propria
vida intrauterina. No fundo, defendemos que no periodo pré-natal o legislador deveria
tutelar com um grau de intensidade maior a integridade fisica, ao invés da vida intrauterina.
Por este motivo, defendemos que as ofensas causadas a integridade fisica dos nascituros
deveriam, essencialmente, ser punidas a titulo negligente. Para nos ser possivel formar
conviccdes sobre a tematica abordada, escoramos 0 nosso raciocinio em ordenamentos
juridicos estrangeiros, nomeadamente no direito penal espanhol.

Acreditamos que € necessario pensar na ascensao da integridade fisica do nascituro
a categoria de bem juridico penal e, consequentemente, na criacdo de um tipo legal de
crime que a tutele, vivamente. Porém, acreditamos, também, que quando falamos de Sida o

Caodigo Penal portugués é patenteado com as mais gritantes fragilidades. No fundo, cremos
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que quando existe a infecdo de outrem com o virus, o direito criminal ndo consegue dar
resposta a tais comportamentos que afetam a satide dos que foram contaminados. E certo,
temos tipos legais que, em abstrato, podem tutelar tais condutas, porém, ndo acreditamos
que nenhum seja suficientemente digno de tal funcdo. Com a presente investigagéo,
chamamos a atencdo para a indispensabilidade de criacdo de dois tipos legais novos: um,
que seja apto a tutelar os casos de transmissdo do virus e que comporte, no seu conteudo,
todas as especificidades que Sida acarreta; outro, e aqui sim, dizemos com convic¢ao, que
proteja a integridade fisica daqueles que ainda ndo nasceram e, simultaneamente, que
atente na necessidade de estabelecer um nexo de causalidade entre uma conduta que foi
praticada durante a gestacdo e a producdo de um resultado que se manifeste apds o
nascimento. E aqui que mencionamos a possibilidade de criacdo de um tipo penal de
perigo, para que se pudessem amenizar as dificuldades de producdo da prova e a
consequente necessidade de estabelecer o0 nexo de causalidade.

Terminarmos a escrever sobre o tema que nos propusemos abordar, ndo é, de todo
uma tarefa facil. Certamente que muitas ideias ficaram por expor e, muitas outras, que
foram expostas com as convicc¢des que criamos da leitura de todo o cocktail doutrinal que
elencdmos. Por fim, resta-nos as crengas que 0 nosso projeto possa surgir algum efeito, por
forma a evitar que criangcas nascam, sem nunca saberem o que é ser saudavel. Cremos,
vivamente, acreditar nos progressos do direito penal sem nunca esquecermos, que 0

"caminho faz-se caminhando".
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