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Resumo

O corpo da pessoa humana é um dado omnipresente no processo penal.

E através do corpo que se percebem as manifestacdes de comportamentos e atitudes
juridicamente relevantes da pessoa humana.

No que respeita a sua dimensao juridico-criminal, pode dizer-se que o corpo é, em
certo sentido, sincreticamente, causa, origem, mobil, objeto, instrumento e finalidade no
processo penal. No contexto estritamente processual, o corpo da pessoa humana pode ser
sujeito a ingeréncias probatérias que suscitam momentosos problemas de ponderagido de
direitos fundamentais do individuo, potencial ou efetivamente conflituantes com os interesses
do Estado (e da comunidade) no esclarecimento da hipdtese criminal em causa e na
responsabiliza¢do do culpado.

As finalidades probatodrias pretendidas com o recurso a informagio corporal dirigem-
se essencialmente a identificagdo do agente do crime e a determinagdo de substancias e
produtos criminalmente relevantes.

O corpo humano converteu-se, mercé dos avangos cientifico-tecnolégicos, em suporte
virtualmente inesgotavel de informacdo que pode facilitar o zus puniendi do Estado. Sao
exemplo disso as técnicas de biometria, de identificagao dactiloscépica, sanguinea, dentaria, a
genetic fingerprint e, prospetivamente, a brain fingerprint. O fascinio do Estado perante as
hipéteses de acesso a tdo formidavel fonte de informagao coloca preocupagdes sobre o
significado de principios como o nemo tenetur se ipsum accusare e da presun¢ao de inocéncia, o
direito a autodeterminagao informacional e um reclamado direito ao siléncio corporal.

A propria heterogeneidade das ingeréncias corporais probatérias mais convencionais
implica o debate mais profundo de algumas areas problematicas, impondo que se revisite o
regime dos exames e das pericias, das revistas e reconhecimento pessoal, da recolha de escrita
manual, de resenhas dactiloscopicas, dos exames de genética forense, da sujeicdo a exames
radiolégicos e intervengoes médico-cirurgicas.

A disponibilidade de um tal arsenal cientifico-tecnolégico aparece como meio de
potenciar um elevado grau de rigor na descoberta da verdade material.

Mas a verdade material ndo pode alcangar-se a qualquer preco.

A tensdo surge sobretudo quando estejam em causa conflitos entre interesses e direitos
fundamentais do imputado (suspeito ou arguido), por um lado, e a realizagao do interesse
publico da justiga, da eficiéncia da investigagao ou o das vitimas dos crimes, por outro.

Na férmula de resolugao desta equacdo pontifica o referente da dignidade da pessoa

humana, enquanto valor incompressivel, delimitando o conteudo dos direitos fundamentais
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conflituantes, de acordo com critérios de proporcionalidade, necessidade e adequacao. Assim,
s6 serdao justificadas as ingeréncias corporais compativeis com a manuten¢ao do conteudo
essencial dos valores e direitos fundamentais, potencial ou realmente afetados: a presuncao de
inocéncia, a nio autoincrimina¢io, a integridade pessoal, a reserva da intimidade da vida
privada, a liberdade de acdo e a protegao da saude. S6 assim o resultado de tais medidas

assumira validade probatoria.

Tentaremos, ainda, equacionar alguns cruzamentos potenciais entre a posi¢ao
processual do arguido e a da vitima, com a assun¢do dos aspetos corporais probatérios a ela
concernentes.

Procuraremos também caracterizar o fio condutor implicito na estrutura sistematico-
normativa das ingeréncias corporais probatérias em processo penal no nosso ordenamento
juridico. Além disso, preconizaremos algumas solu¢des normativas que possam guiaf,

futuramente, o intérprete e aplicador da lei.

Pensamos, em suma, que todo um vasto conjunto de problemas — ainda latentes na
nossa doutrina e na pratica judiciaria, mas cuja explosao se intui para breve — sobre os termos
da admissibilidade da utilizagado probatéria do corpo do imputado, tornara oportuno o

presente estudo.



Abstract

The body of the human person is an omnipresent dazum in criminal procedure.

It is through the body that we can regognize the behavior and legally relevant actions
of the human person.

Regarding to its criminal dimension, we can say that the body is, syncretically, cause,
source, mobile, object, instrument and purpose in the criminal procedure.

In strictly procedural context, the body of the human person may be subject to
evidentiary interference that evoke very relevant weighting problems of individual
fundamental rights, potentially or actually in conflict against the interests of the State (and the
community) in clarifying the criminal case and the liability of the guilty.

The required evidentiary purposes concerning the use of body information are mainly
adressed to the perpetrator identification and the determination of criminally relevant
substances and products.

The human body has become, thanks to the scientific and technological advances in a
virtually inexhaustible source of information that can facilitate the State ius puniendi.
Examples include the biometric techniques, fingerprint, blood or dental identification, the genetic
fingerprint and, prospectively, the brain fingerprint.

The allure of the State before the chances of access to such a formidable source of
information raises concerns about the meaning of principles as nemo tenetur se ipsum accusare and
the presumption of innocence, the right to informational self-determination and the claimed
right to body silence.

The very diversity of the conventional evidentiary bodily interferences implies deeper
discussion of some problematic issues, requiring to revisit the legal system of examinations
and expertises, inspections and personal recognition, handwriting collection, dactyloscopic
digest, examinations of forensic genetic profiles, radiological and medical-surgical
interventions.

The availability of such scientific and technological arsenal appears as a means of
enhancing a high degree of accuracy in discovering the material truth.

However the material truth may not be achieved at any price.

The tension especially arises when it concerns conflicts between interests and
fundamental rights of the accused (suspect or defendant) on the one hand, and the
enforcement of justice, the efficiency of the criminal investigation or the victims of crimes, on

the other.
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In solving this equation formula pontificates the respect for human person dignity as
an incompressible value, defining the content of conflicting fundamental rights, in accordance
with criteria of proportionality, necessity and adequacy.

Thus, only evidentiary bodily interference compatible with the maintenance of the
essential content of the values and fundamental rights potentially or actually affected will be
justified: the presumption of innocence, non self-incrimination, personal integrity, privacy of
private life, freedom of action and health protection. Only then the results of such measures

will take evidential validity.

We will try to also equate some potential intersections between the procedural position
of the defendant and the victim, concerning some body evidential aspects.

We will also attempt to characterize the thread implicit in systematic-normative
structure of evidential body interference in criminal proceedings in our legal system.
Moreover, we propose some normative solutions that can guide the interpreter and law
enforcer in the future.

We think, in short, a whole wide range of problems - still latent in our doctrine and
judicial practice, but whose explosion we intuit soon - on the terms of the admissibility of

evidential use of the body of the acused, will make this study opportune.
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em notas, devem considerar-se referidas a versao vigente dos respetivos diplomas, em 15 de

julho de 2016.
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Prologo

O facto é gue ninguém determinon, até agora, o que pode

0 corpo, isto ¢, a experiéncia a ninguém ensinou, até agora, o

que o corpo — exclusivamente pelas leis da natureza

enguanto considerada apenas corporalmente, sem que seja
determinado pela mente — pode e 0 que ndo pode fazer.

Espinosa, Etica III, Prop. 2
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L

A pessoa humana ¢ o sujeito de direito(s), nao podendo ser considerada sendo como fim
e nunca como um meio, enquanto reflexo do principio fundacional da dignidade humana.
Também no direito penal, mesmo quando assume o estatuto de imputado, nao surgira nunca
como objeto.

Todavia, justamente na vertente adjetiva do direito penal ha uma dimensao da pessoa
que nao pode deixar de reconduzir-se, num certo sentido, a condi¢ao de objeto de observagao:
a dimensio corporal. Como assinalou Figueiredo Dias «(...) a circunstancia de o arguido dever
ser considerado sempre sujeito do processo (...), ndo obsta a que, e certa medida, ele deva
considerar-se também objecto de medidas de coaccio processnabk'. Nio significa isso que a pessoa
deixe de ser sujeito e passe, ipso facto, a ser coisificada, objetivada, ou, sequet, funcionaliada no
quadro teleologico de uma investigacao criminal contra si dirigida. Muito menos que possa
volver-se em objeto de prova contra si.

Tentaremos indagar — e responder da forma mais sustentada e prudente — se o corpo
pode, e em que medida, tornar-se, naquele sentido, objeto.

O corpo como objeto de prova juridico-penall Esse é o verdadeiro nucleo
problematico do nosso excurso indagativo no presente estudo. Oxald se consiga, no seu
termo, aproximarmo-nos de uma resposta auténtica, mais do que metodicamente rigorosa e
academicamente erudita, certo de que nao se chegara a solu¢des ou propostas defintivas.

Uma compreensao juridica contemporanea do corpo parece exigir conceitos novos e
distintos da concegao convencional. Alguma doutrina nacional, atenta a tais apreensoes, ja
assinalou a inaptiddo de muitas categorias e institutos classicos no que toca a regulagdo e
disciplina juridica do corpo: «|v]ivemos hoje um tempo em que se esta a reescrever o estatuto
juridico do corpo humano. Muitas regras juridicas tradicionais, e bem assim os conceitos que
lhes serviam de suporte, tém dificuldade em se adequar aos problemas com que siao
confrontadas (...). As normas que se ocupavam da regulacio de aspectos atinentes ao corpo
eram poucas, parcas em palavras e atinentes a uma infima parte dos problemas que hoje
constituem o centro da discussdo. Tal ficava a dever-se (...) a intetiorizacdo vivenciada da
ideia de que tudo o que ao corpo dissesse respeito encontrava como limites dltimos e

incontornaveis as superiores regras da natureza, que as regras morais e sociais mais nao tinham

! Direito Processual Penal - I, Coimbra Ed., Coimbra, 1981, p. 436. Explica o autor que a doutrina processual penal
germancia prefere tratar a Kérperliche Untersuchung no capitulo dos meios de coacdo ou de seguranga processual em
vez de a colocar no ambito das provas, pelo que as normas que permitem tal espécie de medidas tém de ser entendidas e
aplicadas nos termos mais estritos (ob. cit., p. 439).
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que por em evidéncia. A férmula kantiana segundo a qual “o homem ndo pode dispor de si
mesmo”’, mantendo embora o seu nucleo irredutivel de validade, é hoje objecto de profundas
interrogagdes, fruto de uma pléiade de inovagoes tecnoldgicas de que resultou uma diferente
percepcio do corpoy’.

Procurar-se-a no nosso estudo situar o corpo, enquanto suporte tangivel da pessoa,
como referente normativo do Homem no ordenamento juridico-constitucional e no didlogo
deste com o ordenamento juridico-probatério [processual] penal.

O corpo do Homem transforma-se incessantemente. Hoje, pode dizer-se que se
transforma em duas ace¢oes distintas: uma, a natural, a da transformacio bio-cronoldgica e
outra — mais recentemente permitida —, a da transformagao pelas biotecnologias, o que vem
colocando um novo feixe de questoes bioéticas; as potencialidades da medicina preditiva, da
terapia génica, de programagao e reprogramacao genética, de regeneracao de células, de
tecidos e de 6rgaos e da sua propria transformagao (ai se incluindo as transplantagoes e a
transgenitalizagdo) ou a simbiose de materiais biossintéticos — ainda que com propésitos de
beneficéncia pessoal ou familiar — poderao significar uma alteracio da propria natureza do ser
humano. O que pode, afinal, tornar-se numa das grandes aporias do nosso tempo: é possivel
alterar a natureza do ser humano sem previamente assentar na sua definicdo? Poderemos
perspetivar uma mudanca de natureza do Homem sem antes compreendermos — pelo menos
de modo consensual — o que ¢ que humaniza? Ou o que é que pessoaliza?

E a pensar num «corpo contemporineo» em transformagao, neste duplo sentido, que se
escrevem as paginas seguintes, incidindo a aten¢do no seu potencial probatério e nos limites a
admissibilidade da sua utilizagdo, mormente quando o seu resultado possa volver-se contra o
proprio sujeito.

A nossa linha de raciocinio — a seu tempo confirmaremos a sua corre¢ao — serd a de
tentar surpreender e isolar a relevancia juridico-probatéria do corpo no processo penal, em
particular na investigacdo criminal, nas vertentes dos modelos de identificacdo criminal de
suspeitos e da identificacio e determinacio de elementos e substancias criminalmente

relevantes em sede corporal.

II.
O nosso estudo segmenta-se em trés partes.
A primeira subdivide-se em trés capitulos e destina-se a apresentacao das questoes de

enquadramento geral da realidade juridica do corpo; podendo parecer algo deslocado do

2 JoAo ALvAro Dias, Dano Corporal — Quadro Epistemoldgico e Aspectos Ressarcitdrios, Col. Teses de Doutoramento,
Almedina, Coimbra, 2004, pp. 90-92.
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objeto nuclear dos temas de estudo, afigurou-se-nos fazer sentido abordar, numa Primeira
Parte, as questdes relativas a compreensao mais geral da realidade onto-atropolégica do corpo
humano, com as suas implica¢Ges éticas, de forma a poder extrair-se uma conce¢ao do corpo a
luz de paradigmas bioéticos que enformario, de uma maneira ou de outra, a consideragiao
normativa da tutela juridica do mesmo no ordenamento positivo em geral — e no direito penal
e processual penal, em particular —, mas também a montante, na configuragao da sua matriz de
tutela constitucional.

Dizemos que, primordialmente, o corpo releva no quadro jusprobatério da
investigacdo penal, apenas porque ¢é ai onde, numa fase processual preliminar, a produc¢ao de
prova respeitante ao corpo adquire maior oportunidade e plausibilidade de eficacia, conquanto
os problemas emergentes das proibi¢des de prova e dos critérios de ponderagao de interesses
inerentes, relativamente a essas provas pré-constituidas se possam propagar e transferir para
fases ulteriores do processo, como a do julgamento ou a dos recursos (com todas as
implicagoes do efeito-a-distancia das invalidades consequenciais da prova declarada proibida e
nula, na aplicacao da fruit of poisnous tree doctrine). Ai avultara a consideraciao da informagao de
saude, enquanto elemento de importancia probatéria respeitante ao corpo, ponto em que se
produzirdo algumas considerag¢oes acerca dos termos da relevancia de tal informagao.

A segunda parte ¢ estruturada em outros trés capitulos (quarto a sexto) e regista as
consideragdes feitas a proposito da compreensao jusfundamental das ingeréncias corporais
probatérias, bem como uma tentativa de aproximacao ao significado, fungio e finalidades de
varios conceitos definitérios conexos e associadosao de ingeréncias corporais probatorias,
bem como as suas modalidades. Apresenta-se em seguida o que se julga ser o enquadramento
do paradigma autorizante das diversas modalidades de ingeréncias corporais probatérias em
matéria penal, em que se debatem primacialmente os termos da coercibilidade e do
consentimento; serdo equacionados com particular detalhe os parametros do consentimento e
da coercibilidade no ambito dos paradigmas normativos da identificacao genético-criminal da
Alemanha, de Espanha e de Portugal, procurando extrair-se alguma indica¢do para a proposta
que a final se tentara fazer em sede de abrangéncia geral das ingeréncias corporais probatorias.
No final desta parte, abordaremos ainda o problema do consentimento (e da coercibilidade)
quanto as vitimas de crimes. Terminaremos com um breve excurso acerca das implicagoes e
relevancia da tortura enquanto método geralmente exautorado de obtencdo de prova,
reiterando estaposi¢ao, contra teses que recentemente vém insinuando simpatias pela sua

admissibilidade.
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Por fim, na parte terceira (concluindo com os sétimo a nono capitulos) abordam-se as
tematicas colocadas pelas diversas formas de ingeréncia corporal probatéria, com especial
incidéncia no nos procedimentos probatérios no ambito da identificagao genético-criminal e
da detecio de substancias absoluta e relativamente proibidas (droga, alcool e doping),
questionando a adequagao, coeréncia e atualidade de um sistema que nos parece carecido de
reformulagdo sistematica. Termina-se com algumas propostas de reformulagdo normativa de
um quadro de solugoes que se cré desatualizado, incoerente e assistematico.

No ambito das ingeréncias juridico-probatérias a que o corpo do sujeito processual —
em especial, o imputado —, podera ser sujeito, importa delimitar aquelas que, pela sua natureza
conflituante com a dignidade humana nao devem de todo ser admitidas, daqueloutras que
toleram alguma margem de aceitabilidade e das que niao suscitam qualquer problema de
negac¢ao daquele principio fundacional e juridico-constitucional de respeito pela dignidade [da
pessoa] humana. Além disso, serd necessario estabelecer, no nosso itinerario discursivo, as
relagoes entre o interesse estadual na aquisicao da verdade material e o zus puniends, com os
assumidos direitos a um processo equitativo e, dentro destes, com o direito ao siléncio
(também corporal?) e com a prerrogativa do direito a nao auto-inculpagao, bem como os
direitos a reserva da intimidade da vida privada, a integridade pessoal (fisica e moral) e a
autodetermina¢ao informacional.

Uma investigagdo criminal que se caracteriza por ser crescente e inexoravelmente
tecnoldgica abrira, quanto a noés, duas faces que poderio implicar o reequacionamento dos
modelos de produgao probatéria corporal e dos préprios paradigmas processuais penais. Por
um lado, tentaremos situar e abordar as linhas em que o potencial de descobertas indiciarias
por meios tecnologicos com recurso ao corpo podera contender com os direitos de defesa em
geral e o direito a nao-incriminacao, em especial; por outro lado, procuraremos prognosticar,
com todas as nossas limitagoes, em que medida a introducido de uma leitura e interpretacao
tecnolégico-factual sobre as implicagdes do corpo no facto criminoso, podera interferir no
método jurisdicional de apreciacao da prova, ao ponto de se alterar ou substituir o paradigma
tradicional, assim se empreendendo uma subalternizacao dos decisores processuais (as
autoridades de investigacdo criminal e o juiz da causa penal) em prol de uma acrescida
relevancia do papel dos especialistas e dos peritos.

Houve o propésito de realizar um trabalho que pudesse ter utilidade e interesse na
concretizagao e pratica forense do direito processual penal, e no dialogo entre este e o direito
penal substantivo e os direitos fundamentais, dessa forma se procurando uma aproximagao ao

significado do aforismo «Nao ha nada mais pratico do que uma boa teoriay.
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Tentou-se estudar e perscrutar a colocagao de problemas atuais em dominios que
reconhecemos como exigentes, situados verdadeiramente nos limites que demarcam os
interesses em confronto, atual ou potencial, no quadro do que se pretende que seja uma
investigacdo criminal eficiente, mas leal e respeitadora dos direitos fundamentais e de um
processo penal equitativo. O didlogo, muitas vezes conflituoso, entre os interesses (publicos e
privados) no esclarecimento das hipéteses criminais, como o apuramento da verdade material
e de responsabilizacio dos culpados, por um lado, e os valores de direitos fundamentais (do
cidadao visado) a integridade e dignidade pessoal, a intimidade, a autodeterminacdo
informacional e genética, por outro, manifesta-se com particular esplendor no dominio das
ingeréncias corporais probatorias, o lztmotiv da nossa investigagao.

Tenha-se em aten¢ao que, embora cruzando muitos temas de cariz eminentemente
técnico-cientifico, a presente dissertacio inscreve-se numa area de investigacdo juridica,
nomeadamente na vertente juridico-criminal e processual penal, pelo que devemos advertir
para a eventual superficialidade da abordagem de algumas matérias daqueles dominios, bem
como para a inexatidao ou impropriedade de alguns conceitos, do que antecipadamente nos
penitenciamos.

Longe de se tratar de um tema esgotado, cremos que o mesmo vira ainda a suscitar
muitas problematicas que s6 imperfeitamente se intuem agora, face ao advento de incessantes
avancos nos campos das biotecnologias, da genética e das tecnologias de informacgao e de
comunicag¢do. Nao tivemos o proposito de as questionar antes do tempo — para isso nos

faltaria o génio e a capacidade —, mas quisemos, ainda assim, debater alguns aspetos ja

>
discutidos nos fora préprios, pertencentes a um novo tipo de interpelagdes com que o
investigador criminal e o jurista — mormente o aplicador forense no ambito do processo penal
—, mais tarde ou mais cedo, se vao ter de confrontar e procurar resolver. E sao questoes, cuja
hipétese de resolugdo esta ancorada na resposta a problemas nucleares nos dominios da
bioética, dos direitos humanos e fundamentais, cuja natureza se vem, ela mesma, alterando
mercé dos referidos avancos daqueles contributos cientificos, desde logo, através da
interferéncia do Homem na propria configuragio da sua espécie natural, mediante a
descodificacao e intervengao do seu genoma, exercicio de resultados incertos e, como tal,
inquietantes.

E também 2 luz de um paradigma de matriz essencialmente técnico-cientifica que se
tera de passar a produzir, e sobretudo valorar, muita prova sobre factos criminalmente

relevantes, concretamente quando implique a utilizagdo ou emprego do corpo na sua execugao

e, posteriormente, na sua observacdao. Também af significativas alteracdes terao de interceder
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ao nivel da atitude das autoridades processuais, face aos critérios de certeza cientifica que vém
inscritos naqueles métodos de anilise, exame e pericia com incidéncia corporal. Tornar-se-a
imperioso dota-los da necessaria — e elementar — capacidade de identificar e fazer aplicar as
mais adequadas técnicas e metodologias as hipdteses criminais em aberto, de uma forma
eficiente e que respeite simultaneamente a dignidade da pessoa humana, a fim de apreciar e
valorar de uma forma processualmente valida seus resultados. A este proposito se dira que,
assim como a verdade cientifica nio ¢ uma verdade absoluta (inquestionavel), mas
probabilistica, também a verdade processual nio é uma verdade ontoldgica, mas pratico-
juridica, o que pode significar que, afinal, a primeira concorre qualificadamente para o
exercicio critico e complexo de valoragao probatéria da matéria factual, nao substituindo a

segunda.
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1. Uma compreensio préjuridica da dimensio probatoria do corpo
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O corpo, esse intimo enigma

O corpo como fungio indexante para o Direito e a hiperfragmentagdo dos
seus significados

A integridade pessoal: corpo e mente/espirito: uma incindivel dualidade?
A relevancia juridico-probatéria do corpo em sentido amplo

A relevancia juridico-probatoéria do corpo em sentido restrito

Um novo paradigma probatério em processo penal?



Uma compreensao préjuridica da dimensio probatéria do corpo
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1. Uma compreensao préjuridica da dimensao probatéria do corpo

E ¢ porque sabemos na claridade da evidéncia que somos
0 110550 corpo, € por isso que sabemos que o homem ¢ mortal. O
absoluto do nosso corpo ¢ o absoluto do nosso «en» - nds o
podemos verificar nas experiéncias mais simples. Decerto um
corpo ¢ ambigno, porque se o somos, ¢ como se também
estivéssemos nele. Sou o pé que anda, a mao que prende, o olhar
que vé (...) estou Sendo também esses pés que andam, no
instante em que os vejo andar (...) como podem pesar-te os
bragos se ¢ com eles que sentes o que ¢ pesado? (...) O teu corpo
¢ imponderdvel como tu. Como tu também ele ¢ uno. Assim o
dizer que a cabeca me doi equivale a diger que eu tenho dores
«na cabegay, como os franceses o digem. Ter dores “na” cabeca é
ter eu dores ai (...). Somos maos, pés, boca, somos olhos,
onvidos, sexo; e porque o5 somos nao os temos.

Vergilio Ferreira, Invocagao ao men corpo

1.1. O corpo, esse intimo enigma

O corpo é um dado onto-antropolégico prévio e fundacional.

Entre o momento luminoso e sublime do surgimento de um ser humano até ao
«absoluto opaco» — nas palavras de Faria Costa — que a morte representa, mulheres e homens
revéem-se num corpo proprio, e, através dele, sentem e pensam esse mesmo estranho “intimo
enigma”. Mesmo se, como diz a personagem Caligula na peca de Camus, «os homens morrem
e nao sao felizes», ha momentos em que estar vivo ¢ estar proximo da felicidade. E esses
momentos sao-nos proporcionados pelo nosso corpo.

O corpo permite-nos uma percecao propria, enquanto sujeitos autoconscientes — e de
autoconsciéncia de ter/ser um corpo —, bem como, simultaneamente, a consciencializacio da

nossa pertinéncia césmica.

Estranhamente, questionamo-nos pouco sobre o corpo e sobre o corpo proprio.
Deixamos de questionar os seus enigmas, o seu potencial, as suas vulnerabilidades. E quando
voltamos a dirigir a nossa atengao para o corpo — o que sucede de forma quase sempre
contingente —, tal fica a dever-se a motivos e razdes muito conjunturais e precisas, ligadas ao

sofrimento, préprio ou alheio, as disfung¢des e as doengas ou a morte.
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A nocio de corpo das culturas do chamado mundo primitivo — culturas agrafas e nio
industrializadas —, é uma nocdo substancialmente distinta da atual. Para a concecao
preponderante de alguns desses povos, o corpo é valorizado ou desvalorizado, predestinado a
sorte idéntica a de outros animais, essencialmente concebido como parte integrante do
universo, perspetivado este, também, com os limites inerentes a época.

Nos textos de civilizagbes posteriores, como as dos egipcios, dos hititas, dos
babilénios e dos assirios, nao aparecem referéncias expressas ao corpo, enquanto realidade
autonomizavel. Em muitas dessas culturas, o corpo era tido como uma evidéncia
estreitamente ligada a dimensao magica ou espiritual. O corpo nido separa nem isola, antes, é o
elo que permite o relacionamento com o mundo visivel e com o mundo nio sensorial ou
espiritual, relacionamento esse que nunca deveria perturbar a harmonia entre as forgas vitais e
teluricas.

As perspetivas contemporaneas de consideracio do corpo tendem a isolar a respetiva
analise, renunciando a entrar profundamente em linha de conta com o significado e as
implicagdes de um longo processo da Histéria bio-sociolégica do corpo humano’. O corpo
que releva, desde o aparecimento dos primeiros registos das tentativas de compreensio do
Homem — primeiramente, através de signos magico-simbolicos, depois, por indagacoes
filosoficas, religiosas e politicas — ¢ sempre um corpo [humano| de algum modo fisiolégica e
morfologicamente estabilizado, prescindindo-se da preocupagao com a componente evolutiva
da espécie.

O corpo humano que chega aos nossos dias — e que nos pertence a todos —, é, no
entanto, resultado de um industrioso processo de transformacdes e alteragoes adaptativas aos
estimulos e adversidades ambientais. Mas é também o resultado do processo biologico de
adaptacio evolutiva que sofreu o antrop6ide humano® e, antes dele, outras criaturas primatas e

de outras espécies.

% Percurso que, de acordo com NEIL SHUBIN, o cientista que revelou o «Tiktaalik» — o anfibio que parece ter sido
o“missing link” entre os seres vivos marinhos e terrestres —, precede a existéncia das primeiras criaturas terrestres e dura
ha mais de 3,5 mil milhdes de anos (Quando Eramos Peixes — Uma viagem pelos 3,5 mil milhdes de anos de histéria do
corpo humano, Estrela Polar, Cruz Quebrada, 2008 e J. SARFATI, Tiktaalik a fishy missing link», J. Creation, 21(1),
2007, pp. 53-57, acessivel em ¢ reation.com/images/pdfs/tj/j21_1/j21_1 53-57.pdf [acedido em 23-11-2013]).

4 Note-se, todavia, que ndo ha um processo evolutivo continuo e sincrénico da espécie humana, como aponta Rui NUNES,
ao lembrar que «(...) a capacidade de falar ¢ muito mais recente do que a de ouvir: o homem de Neandertal ndo falava e
o0s bosquimanos n&o conseguem comunicar de noite porque, em grande parte, a sua comunicagio é ainda gestual. E
possivel, portanto, que — como acontece com muitos outros aspetos do comportamento humano — o desenvolvimento do
o6rgdo fonatorio tenha dado lugar, nos Gltimos cem mil anos, a uma fonética do adulto diferenciada da fonética da crianga.
O que significa, para quem apresentar a maneira de falar caracteristica da infancia, um atraso de crescimento e, portanto,
de revelagdo da sua sexualidade» (GeneEtica, Almedina, Coimbra, 2013, p. 84 (nota 10).

Normalmente, apontam-se trés caracteristicas, alegadamente distintivas do Homem (homo sapiens), enquanto
espécie distinta das outras e dos restantes primatas: a forma de andar, a forma de pensar e a forma de comunicar, todas
elas indissoluvelmente ligadas entre si. A primeira, o bipedismo, reporta-se a uma capacidade que, tendo possibilitado o
transporte de crias e outros objetos e grandes deslocagBes, ndo conferia grande eficiéncia na corrida e provocou o
estreitamento da zona pélvica, que, contudo, ndo impediu que o homem adquirisse um cérebro trés vezes maior do que
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Nao ¢é esse, exatamente, 0 corpo que nos importa enquanto objeto da presente
investigacao.

O corpo que nos interessa ¢ 0 corpo enquanto estrutura bio-fisiolégica, incindivel da
componente nio fisica da pessoa, tomada esta como entidade passivel de ser suspeita de um
facto qualificado como crime e, como tal, como portador de informagdo relevante para o
esclarecimento do mesmo, ainda que tal possa contribuir para a sua incriminagao.

Na cultura ocidental, ha um legado pessimista sobre a visao do corpo, convocando-se
a ideia de impureza do corpo, porque se s#ava no mundo, com o desejo, a ambi¢ao e 0s
prazeres. A hostilizagdo do corpo assumiria maior relevancia em contextos socio-culturais
influenciados pelo pensamento de matriz judaico-crista.

A interpretacio doutrinal do cristianismo, ao longo dos séculos, teve profundo
impacto na compreensao do corpo e na explicagio dos males que o afligem. Ao afetar o
corpo, as doengas eram como um castigo: resultavam de um pecado, de uma falta na
condugdao deuma vivéncia crista pura. Essa perspetiva da doenga como castigo, e de cura
como uma graga-milagre, continua, de certo modo, a vigorar nas sociedades contemporaneas.
Muitas confissdes religiosas recorrem a féormula “pecado = doenga = punigao” para tentar
justificar os seus dogmas ou principios de crenca, de que algumas consideragdes iniciais de
matriz religiosa sobre as razdes da propagacao de certas DST, nomeadamente do VIH-SIDA,
sao exemplo.

No Ocidente, Jean-Paul Sartre denunciou que as interrogacdes sobre o corpo surgem
associadas ao seu lugar «enquanto siléncio» e nao como «inico verdadeiro objecto psiquicon.
Numa visdo ocidental, o corpo tem sido histérica e culturalmente olhado como o principal
responsavel de todos os males e tormentos do Homem. Essa ma-reputagao advém, em grande
medida, das conce¢oes que enformam o espago cultural e religioso (do pensamento de matriz
judaico-crista) — atribuindo-lhe o discurso religioso o lugar de todos os males e pecados — bem
como pelas praticas de estudo pela dissecacao dos cadaveres, por parte dos antigos estudiosos
da Medicina. Este estatuto de distanciamento da realidade do corpe, implicou que, na nossa
relagao individual, lhe seja conferida uma posicao de subalternidade relativamente ao espirito.

O auge deste paradigma conceitual de aversao ao corpo (somatofobia), viria a manifestar-

se na dicotomia de separa¢io corpo/alma ou corpo/espitito.

um primata do mesmo tamanho corporal. A grande capacidade do cérebro, levou as aquisi¢cOes posteriores da capacidade
de abstragdo, representagdo simbdlica e artistica e de comunicacéo, através da linguagem articulada com sons, o que sO
um perimetro toracico “libertado” pelo bipedismo permitiu (sobre a questdo dos estados da evolugdo antropologica, cfr.
EUGENIA CUNHA, Como nos torndmos Humanos, 2.2 ed., Imprensa da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2010, pp. 124-
150).
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Na Antiguidade Classica o corpo foi considerado de forma muito diferenciada, desde
os paradigmas de exaltacdo do culto e da beleza fisica do corpo na Grécia e em Roma — que
justificava a elimina¢ao eugénica dos deficientes recém-nascidos — até formas de submissao a
maus tratos, torturas e crueldades, correspondentes a sistemas de dominio esclavagista, clanico
ou oligarquico.

Alguns textos fundadores do cristianismo, sobretudo os de S. Paulo e, mais tarde, os
de Santo Agostinho e de S. Tomas de Aquino expressam essa somatofobia. Para S. Paulo
(Epistola aos Romanos, 13, 12-14) o espirito é luz e o corpo escuriddao. O espirito ¢ divino, puro,
justo, bom, emanacdo primeira de Deus, enquanto o corpo ¢ terreno, impuro, mau e
pecaminoso, territério cobicado pelo demo. A associagdao das praticas sexuais — as quais estao
indissociavelmente ligadas ao pecado original biblico — ao corpo, marcam-no
irremediavelmente como o lugar de todos os vicios, de todas as fraquezas, de todo o mal, que
era necessario dominar e reprimir. O sexo ¢ tolerado apenas como fungao reprodutora e de
perpetuagao das geragoes. O corpo é animal: toda a violéncia e selvajaria sdo originadas nele; o
espirito é o humano por exceléncia, unica instancia de redengao da pessoa. Por isso, o corpo
passou a ser visto como algo desprezivel, que deve ser subjugado e dominado pelo espirito. O
corpo, por ser instrumento do pecado, corromperia o espirito, pelo que a peniténcia, a
renuncia aos prazeres da came e a ascese sao instituidas como disciplinas de repressio e
prevencdo sobre as pulsdes pecaminosas e impuras do corpo, com vista a domina-lo e
fortalecé-lo, face a eventuais futuras tentacoes.

Foi entre o Quattrocento e o Cinguecento que comega a reabilitagao do corpo, ou seja, o
surgimento do corpo moderno, singular, cujas origens e atributos se autonomizam de fatores
atavicos e ocultos. O Renascimento é a época e 20 mesmo tempo O movimento em que o
corpo ganha centralidade’.

A fase seguinte ¢ a da assuncdo do corpo de acordo com o paradigma cartesiano, em
que funciona como uma diquina, controlado nos seus comportamentos, na sua educagao e na
sua socializacdo. Hste processo seria longo e gradual, com avancos e retrocessos, com o
recrudescimento das concegdes somatofdbicas, que tiveram nos Impérios ocidentais da época
da sociedade vitoriana do séc. XIX o seu expoente mais representativo.

O corpo passa a ser manipulado, observado, sondado, dissecado e estudado. A
distingao entre corpo objeto de conhecimento técnico-cientifico e corpo sensorial — que sente
prazer e dor — vai-se diluindo no decurso do séc. XIX, ao surgirem os primeiros sinais de uma

constru¢ao da dimensao imaginaria do corpo, com repercussoes em analises simbolicas (Pierre

% O livro de ANDRE VESALE, De humani corporis fabrica (sete volumes pub. em 1543), pormenorizada e profusamente
ilustrado, é considerado um atlas precursor da moderna anatomia.
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Bonnier, 1861-1918) e sociais (Marcel Mauss, 1872-1950), em que o corpo se assume como
“facto social”. A Revolugao Industrial, o urbanismo e o éxodo rural — que modificam o
“corpo em movimento” para “corpo sentado” —, associados a outros fatores, como o
aparecimento da sexologia, a aplicacdo da anestesia, a valorizagao dos desportos e do culto do
corpo, contribuem para alterar, talvez decisivamente, a forma de encarar o corpo e de superar
a somatofobia latente”.

O que de mais significativo se pode apreender da vasta literatura produzida por todas
essas abordagens, é que o corpo humano nao é um dado adquiridoou imutavel. Assim, cada
época e cada cultura configuram um corpo com significados distintos, construindo, destruindo
e reconstruindo novos paradigmas da corporalidade, decorando-o, desvelando-o,
embelezando-o — de acordo com padroes dominantes vigentes —, mas, também, deformando-
o e desfigurando-o. O que significa, afinal, que os modos de encarar e utilizar o corpo refletem
as normas ¢ valores sociais vigentes das dinamicas culturais das comunidades em que estio
integrados. Estudar e conhecer o corpo requer, por isso, conhecer os codigos sociais, as
concecoes de higiene e de saude, a arte, o direito do meio cultural em que ele se situa, o que
evidencia a dimensdo politica e artistica do corpo, como, em grande medida, ja foi
desenvolvido por M. Foucault, na sua Histdria da S excualidade’.

Os contributos da descoberta da dimensao do inconsciente, por intercessio da
psiquiatria vém revelar a «vida dupla do corpo», o que permitiu a postulagio de novas
perspetivas clinicas para a compreensao do relacionamento do sujeito com o corpo. A
especificidade da psicanalise ¢ a de que, ao superar a dimensao somatico-biolégica do corpo,
se remete para a sua concegao imaginaria, simbdlica ou real. Por isso, se em Freud nio se
surpreende com evidéncia um conceito de corpo, é porque ele é, simultaneamente, origem e
sede dos conflitos pulsionais de sexo e de morte, que sao experimentados psiquicamente

como sensacoes.

Este excurso pretende contribuir para uma compreensao mais abrangente de uma
tematica cuja centralidade é proposta na nossa investiga¢ao: alguns aspetos juridicos
respeitantes a0 corpo nao poderdo ser satisfatoriamente entendidos sem o enquadramento de

outros referentes tedrico-conceituais.

® Nas Ultimas décadas, multiplicaram-se as pesquisas e teorizagBes monograficas sobre a representagéo e significados do
corpo e respetiva “Histdria”, em todas as areas da ciéncia e do conhecimentoe em abordagens multidisciplinares, podendo
referir-se o exemplo das notaveis e importantissimas obras A Histéria do Corpo Humano — Evolugéo, salde e doenca, de
DANIEL E. LIEBERMAN, Circulo de Leitores, Lishoa, 2015, e Histoire du Corps, em trés volumes, publicada em
2005/2006: T. I - De la Renaissance aux Lumieres, T. Il - De la Revolution & la Grande Guerre, T. Il — Les mutations du
Regard. Le XX siécle (ALAN CORBIN, JEAN-JACQUES COURTINE € GEORGE VIGARELLO, dir.), Seuil, Paris, 2006.

7 Histéria da Sexualidade, T. | — A Vontade de Saber, T. Il — O uso dos Prazeres, T. Ill — O Cuidado de Si, Relégio
d"Agua, Lisboa, 1994.
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O corpo, enquanto realidade intima e incindivel da categoria juridica de pessoa
humana, nao tem um lugar auténomo ou especifico na Histéria do Direito. Nao ha, neste
sentido, um corpo juridico, com tudo o que de abusivo ou inapropriado leva a designacao. Ha
multiplas incidéncias de abordagens juridicas sobre o corpo, mas houve sempre uma grande
hesitacao no tratamento juridico da realidade do corpo, na sua unidade e complexidade.

As questoes do corpo, ou relativas ao corpo, encontram-se estreitamente associadas as
questoes recorrentes da condi¢ao humana.

O corpo, tal como o conhecemos e concebemos, podera vir a ser, mais depressa do
que se pensa, algo de muito diverso do que é na atualidade. Algo de muito distinto, ndo sé no
que respeita aos modos de o pensar, mas quanto as suas origens, quanto as possibilidades da
sua “(re)programacao”, da sua “(re)produgdo”, numa palavra, quanto a sua propria natureza.

As concegoes sobre o corpo podem vir a assimilar paradigmas da contemporaneidade
como o paradigma cibernético, em que o funcionamento do corpo pode comegar a ser
compreendido e explicado a semelhanca de um sistema computacional, e em que,
reversamente, o computador — as maquinas informaticas — do futuro incorporem elementos
do funcionamento e mecanismos do corpo humano, especialmente do cérebro. E, em
complementaridade, o corpo humano podera entrar em interagdo dialogante com a
inteligéncia artificial, com a nanotecnologia, com a neurobiologia, com as tecnologias de
tecidos biossintéticos, com vista ao suprimento de inaptidoes ou limitagdes do corpo, de
predisposi¢des a doengas ou, mesmo, a melhoria das capacidades inatas (buman enbancement).

Na verdade, o acervo das conclusdes das pesquisas das Neurociéncias, da Biologia
evolutiva e da Psicologia Cognitiva das dltimas trés décadas, desvendaram um paradigma de
cérebro evolucionista. As aplicagdes a que este paradigma potencialmente conduz podem redundar
num paradoxo, qual seja o de que os investigadores de programas das ciéncias da computacao
tentarem criar uma maquina cujo funcionamento seja tdo perfeito e superior ao do proprio
cérebro humano, que podera redundar em algo que nao s6 ignoramos, como poderemos nao
saber dominar®.

Uma nova figuragao do corpo — ou varias representagdes do corpo — poderdo afirmar-

se em resultado das aplicagdes de conhecimentos cientificos e tecnolégicos no ambito da

® Desses projetos nos da conta JEFF HAWKINS, em Sobre la inteligencia, Espasa-Calpe, Madrid, 2005, que juntamente
com DiLEEP GEORGE, na sua empresa Numenta Inc. — que se destina a investigar processos informaticos semelhantes aos
processos cerebrais —, partindo do conhecimento sobre o neocortex, a parte “inteligente” do cérebro, procurando
reproduzir o funcionamento do cérebro com base numa série de ferramentas de software que permitem construir um
neocdrtex virtual num computador. Captando “sensorialmente” estimulos e processando dados, operando do mesmo
modo que 0 neocortex, essas maquinas conseguirdo, assegura HAWKINS, compreender e perceber 0 mundo como nés,
porque operardo da mesma forma que 0 nosso cérebro; «ndo nos poderemos sentar com elas a tomar um café, mas
conseguirdo compreender 0 mundo, ter expectativas e fazer predi¢des sobre o futuro», apud EDUARDO PUNSET, El Alma
esta en el Cerebro - Radiografia de la Maquina de Pensar, Ed. Destino, Barcelona, 2012, pp. 91-93.
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manipulacao genética, da transplantagdo de 6rgaos, da criopreservacao, da regeneragdo de
tecidos e da cirurgia plastica e reconstrutiva.

O Homem confronta-se, hodiernamente, com um estatuto simultaneo de autor difuso e
vitima potencial das ameacgas dos “riscos globais” ou “mega-riscos” da chamada sociedade pos-
industrial, mais consensualmente também designada como sociedade de risco (Ulrich Beck). Um
tal tipo de sociedade produziu um choque antropolégico cuja transcendéncia se transpoe nao
raras vezes, para o dominio do absurde — e, por vezes, para a brutalidade — da condigao humana
contemporanea. As questdes existenciais da condi¢io humana colocadas nas épocas classica e
moderna acrescentam-se, agora, as angustias e perplexidades potenciadas pelo mundo
contemporaneo poés-industrial, p. ex., as que sdo suscitadas pela incontrolabilidade de
descobertas e inovagoes técnico-cientificas, enquanto corolario tangivel de um mitico fecnosonhbo
— chegando a recear-se pela subsisténcia da vida planetaria como a conhecemos até hoje, em
face da natureza e da magnitude dos mega-riscos e atentados ecossistémicos —, o que implica
uma inédita responsabilidade da propria Humanidade como swjeito histirico, face as geragdes
futuras.

Este estado de coisas, que conduziu ao — afinal ilusério — “fim da Historia”, ao triunfo
dos mitos do mercado e do homo aconomicus, bem como ao reconhecimento da impossibilidade
de gestao dos processos cientificos e tecnoldgicos, pela auséncia de uma politica de cuidado
que um principio da precaucio imporia, vem, por isso, exigir a necessidade de reelaboracao de
uma nova racionalidade global (ou glcal), de uma nova ética (e bioética), de uma nova politica
(e de relagbes de poder), de um novo direito (no que vai implicada a exigéncia de uma nova
Justica), enquanto corolarios da constatagio da faléncia da razio técnico-instrumental’.

Centrando-se num feixe de interpelagdes que respeitam a uma hipotese de «direito
penal perturbador relativo a concegao da espécie humana, Mireille Delmas-Marty refere que
«(...) entramos numa nova fase, onde a mundializacio tecnoldgica e o universalismo ético
relangam a distingao: com a mundializacio tecnoldgica, os conhecimentos cientificos
(biotecnologias, e tecnologias da informagao e da comunica¢ao) permitiram mudar o modo de
reproducdo (clonagem) e/ou as caractetisticas da espécie humana (manipulagdes genéticas,
estimulos neuronais), ou, até mesmo, fabricar hibridos, homens-animais ou homens maquinas,
como se a evolugao biolégica (hominizagao) implicasse, de agora em diante, a diversificagao da

espécie humanay, partindo para uma critica — que nos parece inteiramente procedente —, das

® Assim, FIGUEIREDO DiAs, «Na era da tecnologia genética — Que caminhos para o direito penal médico?...», RPCC, Ano
14.°- Fasc. 1 e 2 - Numero especial Novas Tarefas e Fronteiras do Direito (Penal) Médico, jan.-jun. 2004, pp. 241-262.
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potenciais consequéncias de um wniversalismo ético que «desumaniza o humano» e «humaniza o
ndo humano»".

E ¢ neste contexto que se manifesta a necessidade de pensar e refletir sobre o Homem,
como ser situacional e concreto, publico e particular, mas também como ser individual e
comunitario, conjuntural e intemporal. O Homem, comunitaria e historicamente situado,
assume uma dimensdo de esfera piiblica e outra de cariz eminentemente individual. A essa
Ppluralidade da condi¢ao humana, Hannah Arendt aditou uma outra condicio plural — da igualdade
e da diferenga —, ao observar que «[s|]e nao fossem iguais, os homens seriam incapazes de
compreender-se entre si € a0s seus antepassados, ou de fazer planos para o futuro e prever as
necessidades das geragoes vindouras. Se nao fossem diferentes, se cada ser humano nio
diferisse de todos os que existiram, existem ou virdo a existir, os homens nao precisariam do
discurso ou da acgdo para se fazerem entenden'’.

Para entender a dimensdo eminentemente corporal, ou de crporeidade, do Homem,
necessario se torna convocar um conjunto fragmentario de saberes, que podem produzir uma
imagem global dessa realidade primeira, que é o ser humano, levando a tentativas de
identificacdo da natureza humana — um problema em si mesmo, aprofundado a niveis inéditos
pelas possibilidades da bioengenharia e da biotecnologia, com um utépico e porventura
inconfessado, mas implicito, propésito de imortalidade do corpo, de que o «human enbancementy
¢ mero Ersatz — no quadro de uma «Ciéncia Humana» integral, a que alguns se referem como
«Consilience»“ou Antropociéncia'.

O facto de o Homem se confrontar com a possibilidade de um desumano desejo de
perenidade ou imortalidade'* — em que a morte parece surgir como uma “avaria irreparavel”"
—, potenciado pelos avangos cientifico-tecnolégicos, suscita, por outro lado, cruciais questoes

L. 1 , . . ., . .o, , .
de natureza ética'’: até que ponto isso seria desejavel para o individuo e para a espécie? O

0 «Humanidade, espécie humana e Direito Penal», RBCC, Ano 21, N.° 100, jan.-fev. 2013, p. 143.

! The Human Condition, The University of Chicago Press, Chicago, 1958, pp. 175-176.

12 Neologismo proposto por EbwarD O. WiLsoN, na alocucdode aberturada Conferéncia Internacional «Unity of
Knowledge. The Convergence of Natural and Human Sciences» (realizada em Nova York, em Junho de 2000) sobre
como unificar o conhecimento respeitante as Ciéncias naturais e humanas. Como refere JoAo LoBO ANTUNES em «Porque
o cérebro é diferente... (Uma introdugdo a neuroética)», in O Eco Silencioso - Ensaios, Gradiva, 2008, p. 111, SUSAN
HAACK observara ja que o termo fora introduzido pelo filésofo William Whewell, significando etimologicamente «saltar
em conjunto» (Putting Philosophy to work, Prometheus Books, 2008, p. 176).

18 Termo preferido pelo Professor Doutor BARAHONA FERNANDES, extravasando das areas da Psiquiatria e da Saude
Mental.

14 pretendendo contrariar o aviso de PLATAO: «N&o podendo conceder aos homens a imortalidade, os deuses deram-lhes o
Tempo». O que, porventura, constitui para os integrantes de uma cosmovisdo onto-antropolégica laico-secular-
cientificista, o Ersatz (nfo confessado) da crenga ou convic¢do na imortalidade da alma. Sobre a questdo FRANCIS
FukuvyAamA, O Nosso Futuro Pés-Humano, Quetzal Ed., Lishoa, 2002.

15 Assim, JoAo LoBo ANTUNES, «O dever Esquecido», A Condicdo Humana, Fundacdo Luso-Americana Para o
Desenvolvimento — Pub. Dom Quixote, Lisboa, 2009, p. 267.

18 O fascinio de um apelo a “imortalidade”, ou & sua admissibilidade, estd em relagdo estreita com o tipo de vivéncia das
sociedades contemporéneas do imediatismo e do hedonismo em que uma incessante agitagdo do homem moderno o torna
“narcotizado” perante a ideia de morte, face as solicitacfes e aos impulsos do trabalho, do lucro e do prazer sem limites,
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homem tornar-se-ia (re)programavel através da engenharia de manipulacio genética em
termos distintos do ¢yborg, com a descoberta de intervengdes no genoma e de substituigao de
tecidos e 6rgaos' '? Quem poderia aceder, no futuro, a tais prodigalizagdes? Em funcio de que
critérios? Quem financiaria os custos de tais desejos? Seria uma sociedade geriatrica (e
gerontocratica) funcional? A aboli¢ao e retardamento da morte conduziria a desnecessidade da
procriagao?

Sugestivamente, a proposito das questdes inerentes a clonagem, Lufs Archerja em 1986
lembrou que «O homem, depois de duplamente reflectido na desmistificacdo cientifica e na
remitificacdo técnica, recebe de si mesmo e do seu proprio olhar uma imagem nova, mais
complexa e autbnoma. A sua imagem assumiu alteridade. Mas o dialogo nao ¢ facil porque as
linguagens sao basicamente diferentes. Uma exprime a percep¢ao zwediata que o homem
inevitavelmente tem de si. A outra é cruelmente mediada pelo Tecnocosmos»'®. Alguns anos
depois, retoma essa linha de pensamento, a respeito do Protocolo Adicional a Convengao de Oviedo
para a proibigao da Clonagem de seres Humanos, referindo que neste caso, «(...) a percepgao
“imediata” é o sonho de imortalidade, e a “cruelmente mediada” é a clonagem reprodutiva. A
primeira ¢ anseio de continuar, em perenidade feliz, a inventividade constante com que a vida
nos sorri. A segunda ¢é o egotismo cruel de parar, em éxtase narcisico, a criatividade evolutiva.
O conflito ¢ insanavel. Entre o sonho feliz do simbdlico e o egotismo cruel da técnica, o
homem escolhe a felicidade do simboélico e profbe a crueldade da técnica»”.

Todas estas questdes sio, também, suscitadas por Hans Jonas, que, depois de
acertadamente afirmar que «Foi o préprio homem que se acrescentou aos objectos da
tecnologia. O Homo faber esta em vias de se voltar sobre si proprio a apresta-se a recriar o
criador de tudo o restor”, conclui «A nossa expectativa de vida talvez precise de um limite
inegociavel que incentive cada um de nds a contar os seus dias e a fazer com que valham a

pena»21 .

numa nova dimensdo do divertissement pascaliano. A sociedade do imediato e que gera o panico da morte é, portanto, a
mesma que reprime um pensamento natural sobre a morte e procura reflgio na razdo técnico instrumental da crenca em
suporte técnico-cientificos de um utdpico prolongamento indefinido da vida (cfr. MAX ScHELER, Morte e Sobrevivéncia,
Edi¢des 70, Lisboa, 1993, pp. 40-43).

7 Sobre a questsio, MANUEL CURADO, «Samuel Butler e a politica das méaquinas», Pensar radicalmente a Humanidade —
Ensaios em homenagem ao Prof. Doutor Acilio Estanqueiro Rocha, (JoAo CARDOSO RosAs — VITOR MOURA, org.),
HUmus-Universidade do Minho, V. N. de Famalicéo, pp. 505-519.

18 «O Homem perante o0 Tecnocosmos emergente da Biologia», Brotéria — cultura e informacéo, Vol. 122, 1986, p. 79.

19 «Comentério ao protocolo adicional que proibe a clonagem de seres humanos», Direitos do Homem e Biomedicina —
Actas da Oficina sobre a Convencdo para a proteccdo do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as Aplicag@es da
Biologia e da Medicina (incluindo o texto da Convengdo), Instituto de Bioética — UCP, Universidade Catolica Editora,
Lisboa, 2003, pp. 165-170.

2 Etica, Medicina e Técnica, Vega, Lisboa, 1994, p. 48. HANS JONAS preconiza, como é sabido, um novo «imperativo»,
diferente do imperativo categérico kantiano — dirigido a atuagdo imediata individual — e que se determina por uma l6gica
e coeréncia de «universalizaco totalizante», que considere a necessidade de permanéncia da atuagdo humana no futuro,
exigindo uma ética de prospetiva e responsabilidade, assim procurando a protecéo das geragdes vindouras.

2! |dem, Ob. cit., p. 51.
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De acordo com o magistério de Faria Costa, «O homem afirma-se como essencial
corporeidade. S6 somos com corpo. Podemos imaginar outras formas de existéncia mas,
mesmo para as imaginar, s6 0 somos capazes de fazer porque SOMos corpo e corpo proprion™.
Ousarfamos parafrasear esta proposi¢ao, dizendo: ndo nos reconhecerfamos sem corpo, com
isto se significando que — mesmo para as concec¢Oes laico-secularistas, redutoras da natureza
humana ao seu substrato organico-material — s6 a (pré-)existéncia e a (pré-)compreensao do
corpo permite densificar e suportar a consciéncia de si proprio, dos outros e do Mundo.

A origem terminoldgica de corpo é imprecisa e esfuma-se nos labirintos do tempo. A
sua nomeagao, como refere o antigo dicionario indo-iraniano, podera ter tido raiz em £7p, que
indicaria «forma» unitaria, nao separada. Ja os termos gregos sozza, de corpo morto, e demas, de
corpo vivo, encerram a dicotomica realidade respeitante a consideragao dos dois termos da
pessoa (corpo fisico e espirito) separados. Ainda aqui, a ideia de corpo visivel, tangivel,
sensorialmente percetivel porque iluminado, “banhado pela luz”, logo, adquirindo forma. Mais
recentemente, talvez se possa divisar a sua matriz no latim copus — predominantemente
utilizado numa ace¢ao de “corpo morto”, cadaver por contraposi¢io ao corpo animado (com
anima) —, corporis e, no latim medieval, corporeitas, por sua vez com origem em corporeus

(corporeo). A expressao indica simultaneamente ser e zer corpo.

1.2. O corpo como fungio indexante para o Direito e a hiperfragmentagio dos
seus significados
Nascemos, crescemos, fazemo-nos adultos e depois velhos.
Nao habitamos ao longo da vida wum iinico corpo, e sim
indimeros, um diverso a cada instante. A essa enorme corrente de
corpos que uns aos outros se sucedem, e aos guais correspondens
também diferentes pensamentos, diferentes maneiras de ser e de
estar, poderiamos chamar universo — mas insistimos em chamar
individuo. Grosso erro.
José Eduardo Agualusa, A Rainha Ginga e de cono

05 africanos inventaram o mundo

Ja tem sido pertinentemente salientado que a experiéncia vivenciada pelo corpo priprio,
ao longo dos tempos, constitui uma das mais inquietantes interpelacoes

antropofenomenoldgicas.

22 «Um olhar doloroso sobre o Direito Penal (ou o encontro inescapavel do homo dolens enquanto corpo-préprio, com o
direito penal)», Linhas de Direito Penal e de Filosofia, Coimbra Ed., Coimbra, 2005, p. 87.
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As questdes atinentes a natureza juridica do corpo e a sua consideragao pela ordem
juridica e pelo pensamento juridico, nao podem, assim, ignorar e alhear-se das influéncias
interpretativas de outros paradigmas teoricos e das aquisi¢Oes cientificas disponibilizadas no
mercado.

O corpo como complexo organico, psicossomatico, dinamico, singular, irrepetivel (?) e
perecivel tem sido percecionado nos discursos epistemoldgicos, filoséficos e juridicos de uma
forma que poderemos designar de hiperfragmentada. A esta hiperfragmentacao de abordagens
corresponde uma superabundancia de significados sobre o corpo, no tocante as suas atitudes,
utilizagdes, dominagdes, transformacgdes, a que se designou ja de sobresignificacio™. Numa
versao contemporanea do dualismo corpo/alma ou corpo/espitito, o corpo opde-se, hoje, ao
préprio sujeito. O corpo deixa de ser a mera emanag¢ao ou incarnagao irredutivel do sujeito,
para passar a ser uma constru¢ao do mesmo, transformavel, manipulavel e precaria. O corpo
passa a ser um alfer-ego de si mesmo, um duplo com tantos matizes e formas aparentes que fica
a disposi¢io do sujeito para permanentes modificagoes. Estes significados, impressos nas
transformagdes e numa geometria variavel do corpo, nao apenas juridicos“, pretendem
expressar as mudancas na maneira de pensar e dos comportamentos do sujeito, enquanto
proclamag¢iao momentanea do ez, de acordo com as possibilidades, sempre em transformagao,
da industria do design corporal: desde as areas mais convencionais da industria de estética a
cirurgia plastica — que modifica as formas ou o préprio sexo —, aos farmacos psicotropicos que
modelam o humor, as dietas e as hormonas que acrescentam ou reduzem a massa muscular, as
tatuagens e aplicacao de botox e de piercings, a body art. Todos concorrendo para a aquisicao
de novos signos identitarios, que permitem a diferencia¢ao ou a tao almejada individualizagao-
singulatizacio do corpo do sujeito™, revelando as mudangas de atitude ou de convicgdes do

L . 2
sujeito influenciadas pela moda™.

28 DAvID LE BReTON, L"Adieu au corps, Ed. Métailié, Paris, 1999, pp. 23-26.

2% Cuja decomposicdo juridica é, também, sublinhada por JoAo ALvARO Dias, quando refere que se assiste a «(...) uma
clarificagdo analitica do “corpo juridificado” que leva por exemplo, a distinguir o corpo do homem e o corpo da mulher, o
corpo vivo e o corpo morto, o corpo doente € o corpo sdo, o corpo antes ¢ depois do nascimento, o corpo “terminal” e o
corpo “recuperavel”, o corpo dos tecidos regeneraveis e ndo regeneraveis, 0 corpo das células somaticas e o corpo das
células germinais», Dano Corporal - Quadro Epistemoldgico e Aspectos Ressarcitorios, cit., p. 96 (nota 185).

% Modificando o corpo, o individuo pode pretender mudar a sua vida, a sua atitude e a sua visdo do mundo e nio
conseguir, mas muda o seu sentimento de identidade. A propria cirurgia estética, que pode aparecer como uma
experiéncia-limite, pode ndo significar a simples metamorfose de uma caracteristica fisica do rosto ou do resto do corpo,
operando primeiramente no imaginario e no relacionamento entre o individuo e 0 mundo.As camadas de significacdes
possibilitadas pelo potencial da indUstria do design corporal, conferem, assim, uma multiplicidade de representacGes
sobre o corpo, dos diversos individuos — como é evidente —, e do proprio sujeito, que se transforma e pretende modificar
e reconfigurar.

% para uma abordagem mais vasta das questdes colocadas pelo paradigma da estetizacdo do mundo provocado pelo
modelo do hiper-consumismo, cfr. GILLES LIPOVETSKY - JEAN SERROY, O Capitalismo Estético na Era da Globalizacao,
Edi¢des 70, Lisboa, 2014.
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Importa sublinhar, neste passo, que nao ha, entre nés, um conceito juridico-normativo
de corpo, rectius, ndo ha um especifico conceito legal de corpo humano. Como ja foi
sublinhado por Jean-Pierre Baud”, que relatou a existéncia de uma estranha censura ou
esquecimento juridico do corpo, este nao tem tido, desde o direito civil romano até ao Codigo de
Napoledo, e mesmo contemporaneamente, um estatuto juridico definido.

Apesar disso, em variadissimos diplomas legais e regulamentares encontram-se
defini¢oes relativamente a aspetos segmentados e parciais do corpo, como as nogoes — essas
sim, rigorosamente recortadas em forma legal —, de células, tecidos e drgaos, alids nem sempre
inteiramente coincidentes™.

Existe uma defini¢ao legal de cadaver, que entre nds esta plasmada noart. 2.° al. 7) do
DL n.° 411/98, de 30-12: «o corpo humano ap6s a motte, até estarem terminados os fendémenos
de destruicao da matéria organica». Nesta defini¢do e na de outros conceitos legais — ».g. célula,
tecido, 6rgao, dadiva, que, em principio, valem no estrito contexto e economia dos respetivos
regimes legais — remetem até para um conceito [precedente] de corpo humano, o qual nio se
encontra legalmente estabelecido, sendo, por isso, um pressuposto jusconceitual carecido de
densificagio™.

O que ndo significa que niao se possa extrapolar um conceito juridico de corpo
humano. O certo é que aquela — deliberada ou inadvertida — omissao ¢ passivel de criar
dificuldades hermenéuticas ao aplicador jurista.

Essa é uma das tarefas que tentaremos empreender na economia do presente estudo,

no sentido de encontrar uma proposta de conceito juridico de corpo humano.

2T Em L"affaire de la main volée. Une histoire juridique du corps, Seuil (Coll. «Des Travaux»), Paris, 1993. Nessa obra, 0
Autor sugere, num quadro dicotdmico que apenas reconhece pessoas e coisas, a integracdo do corpo na categoria das
coisas fora do comércio, reconhecendo, contudo, as dificuldades de compatibilizacdo ou de adaptagdo do ordenamento
para acolher essa nova “entidade juridica™: «(...) si [’on admet qu’il est vital pour une personne d’étre propriétaire de son
corps, il en résulte qu’aucune régle morale ou de droit, pas méme la législation sur le vol, ne peut étre invoquée contre
celui qui se procure de quoi ne pas mourir».

%8 Cfr. as definigdes de “células”, “tecido” e “érgdo” do art. 1.°-A da Lei n.° 12/93, de 22-04, com as alteragdes da Lei n.°
22/2007, de 29-06, do Anexo | da Lei n.° 12/2009, de 26-05, e a definicdo de 6rgdo do art. 3.9, al. I) da Lei n.° 36/2013, de
12-06. Com efeito, o ordenamento nacional contempla o regime juridico dos atos que tenham por objecto a dadiva ou
colheita de 6rgdos, tecidos e células de origem humana, para fins terapéuticos ou de transplante, bem como as proprias
intervencdes de transplante — aprovado pela Lei n.° 12/93 (com as alteracfes da Lei n.® 22/2007, transpondo parcialmente
para a ordem juridica nacional a Directiva n.° 2004/23/CE, do PE e do Conselho, de 31 de margo) —, o regime juridico da
qualidade e seguranga relativa a dadiva, colheita, analise, processamento, preservagdo, armazenamento, distribui¢do e
aplicacdo de tecidos e células de origem humana — aprovado pela Lei n.° 12/2009 (que transpde para a ordem juridica
interna as Directivas n.” 2004/23/CE, do PE e do Conselho, de 31 de margo, 2006/17/CE, da Comissdo, de 8 de
fevereiro, e 2006/86/CE, da Comisséo, de 24 de outubro) — e o regime juridico de garantia da qualidade e seguranga dos
orgdos de origem humana destinados a transplantacdo no corpo humano — aprovado pela Lei n.° 36/2013 (transpondo
para a ordem juridica interna a Diretiva n.° 2010/53/UE, do PE e do Conselho, de 7 de julho).

2 Interessante é o conceito de «fonte humana», utilizado na al. d) [defini¢do de “dador”] do art. 1.°-A da Lei n.% 12/93,
aparentemente para se subtrair as dificuldades de uma definicdo legal de corpo humano, vivo ou morto. Ao admitir-se,
expressamente, a possibilidade de se tratar de uma “fonte humana” viva ou morta, o contetido de um tal conceito néo
coincidira obviamente com um putativo conceito de corpo humano, que, em principio, ndo prescindira da sua especifica
caracteristica de vitalidade, em contraponto com o conceito [legal] de cadaver.
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Faria Costa lembra ainda que o corpo a considerar, nesta perspetiva, ¢ o «Corpo que
atinge a dignidade de assumir a essencialidade do ser-pessoa. Corpo que nao pode ser, de
modo algum, degradado para o patamar onde seria valorado como mero instrumento, como
mero involucro, de simples e talvez fungivel continente da “amima”. Quando muito e na
melhor das hipéteses o corpo teria um descolorido valor instrumental, jamais subiria aos
limiares de valor final. Contudo, se “eu” enquanto pessoa nao me reduzo ao “meu” corpo,
nao ¢ menos verdadeiro que sé se é pessoa — com toda a carga de bioldgica diferenciagdao de
milhares e milhares de anos de histéria que lhe vai conexa e da nio menos importante
sedimentacgao de valores sociais — porque se tem corpo, porque se tem irredutivelmente corpo-
préprio. Porque somos pessoa com corpo-proprion’. Estas proposicdes, aparentemente
lineares, constituem os fundamentos essenciais de um pensamento valido sobre as questoes da
corporeidade em qualquer dominio, e, por maioria de razao, no contexto da discursividade
juridica, nao se podendo compreender a propria ideia de dignidade da pessoa sem a prévia
compreensiao do significado existencial de corpo.

O postulado da incessante transformagdo do corpo permite interpelagdes sobre a
apreensibilidade de todos os enigmas que comporta®. A permanente renovagio das estruturas
celulares do corpo (com algumas excegdes) faz com que o corpo do autor que escreve esta
linha nao seja ja o corpo que escreveu a anterior € Ndo sera O COrpo que val escrever a
seguinte. Quando terminar este texto, o meu corpo sera muito diferente do que era quando o
iniciei. Sera, porventura, legitimo indagar: é ainda o mesmo corpo? E, por inferéncia légico-
discursiva: ¢ ainda a mesma pessoa’*?

O corpo modifica-se, altera-se, transforma-se ao longo do Tempo, perante multiplas
experiéncias e estimulos, naturais ou artificiais, a que ¢é sujeito, face aos elementos, em

consequéncia da prépria informagao e do conhecimento. O corpo estd em permanente devir e

% «Um olhar doloroso sobre o Direito Penal (ou o encontro inescapével do homo dolens enquanto corpo-préprio, com o
direito penal)», cit., p. 88. Noutro texto, 0 mesmo Autor retoma esse ponto de vista, para referir, a proposito do
homicidio, crime paradigmatico, «(...) se 0 “eu” s existe porque o “outro” existe, assim também ha uma negagdo do
“eu” quando se mata o “outro”», considerando haver ai uma rutura relacional do proprio agente-sujeito, relativamente ao
“outro” — concebido ja como “coisa-vitima” — e a si proprio («llicito-tipico, resultado e hermenéutica ou o retorno a
limpidez do essencial», Problemas Fundamentais de Direito Penal — Homenagem a Claus Roxin, Universidade Lusiada
Editora, Lishoa, 2002, pp. 34 e 35).

81 Cada novo individuo humano, desde o infcio da sua existéncia, passa gradualmente de pessoa em poténcia (ou pré-
pessoa) até ser uma pessoa real, quando se torna capaz de valorizar a sua propria existéncia. E muito dificil dizer
exatamente quando isso acontece. Se, no final, perde permanentemente essa capacidade, terd deixado de ser uma pessoa?
(cfr. JoHN HARRIS, The value of life, Routledge and Kegan Paul, 1985 e 1992, London, cap.1).

%2 Desse processo [de transformago] nos da conta, literariamente, Stefan Zweig, a propésito do exercicio de perscrutar a
memoria, na sua Noite Fantastica, quando escreve «[...] ainda ha pouco escrevi “eu” [...] mas esta palavra ja é pouco
precisa, porque esse “eu” de entdo [...] ja ndo existe, apesar de terem decorrido, de entdo para ca, apenas quatro meses,
embora eu viva ainda dentro desse “eu”, e esteja a escrever a sua secretaria, pegando na sua caneta com a sua propria
mao». Apontando para o fundamento cientifico desta ideia, e referindo-se as alteragbes das estruturas moleculares, cfr.
EpuArDO PUNSET, Viagem a Felicidade — As Novas Chaves Cientificas, Dom Quixote, Lishoa, 2008, pp. 67: «Em termos
moleculares, o leitor deste livro ja ndo é a mesma pessoa que quando 0 comegou e, todavia, tem a impressdo de ser o
mesmo».
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a alegoria da metamorfose de Kafka torna-se mais compreensivel. Entre o corpo que
adormece e o corpo que acorda, o corpo da manha e o da tarde, medeia o espago de tempo
que lhe confere mais informagao — alterando-se a constitui¢ao e as representagdes mentais — e
transformagoes morfologicas — alterando-se de forma impercetivel a sua constituicdo e

fun¢odes organicas.

Juridicamente, o corpo nao tem conhecido um tratamento sistematico, nem concitado
reflexdes tendencialmente abrangentes, relevando sempre de uma forma fragmentaria e
segmentada, e ndo segundo um discurso de abordagem integrada.

Na doutrina juridica tradicional, o corpo é, de ordinario, tratado como a dimensao
[fisica] da personalidade [humanal].

A abordagem do seu estatuto juridico releva no plano juridico-constitucional, civil e
laboral — neles se manifestando na tutela dos direitos fundamentais, na vertente dos direitos de
personalidade stricto sensu, e no plano infortunistico —, mas também no plano juspenal; aqui,
procura-se tutelar os bens juridicos em que o corpo se pode desmultiplicar: a integridade fisica
stricto sensu, mas também a integridade psiquica, a imagem, a reserva da privacidade, a
liberdade, cujas violagGes, deliberadas ou acidentais, em maior ou menor extensao, se visam
sancionat.

Num certo sentido, o corpo nao tem um lugar especifico no direito, a nao ser através
do conceito mais amplo de pessoa e dos direitos de personalidade — e dos direitos, liberdades
e garantias fundamentais — que lhe estdo adscritos.

Como percecionar o corpo no territorio das ciéncias juridico-criminais?

33 e
777 num momento inicial

Aceitando que o direito penal encerra um “equivoco absurdo
da sua legitimagao — em que, para garantir a possibilidade da livre realizagdo da personalidade
individual e da vida social, com vista a evitar o “mal do crime”, tenha de precipitar-se através
da distribuicdo do “mal da pena” — como entender, entdo, que os métodos primevos do
respetivo ordenamento deste ramo do direito se tenhamdirigido, precisamente, contra o
corpo, através de penas corporais (infamantes e cruéis), em que a morte do infrator se
acrescentava a tortura, o suplicio do corpo? Gradualmente, o mal da pena mudou de
configuracio, por intercessao de doutrinas filoséficas e criminoldgicas de inspiragao iluminista
e humanista, dando lugar a substituicao das cruéis penas corporais pela pena de privacio de

liberdade, sobretudo a partir do séc. XVIII, sendo ela também, inquestionavelmente, uma

pena com irrecusaveis implicages corporais.

% FaRIA CosTA, «Um olhar doloroso sobre o Direito Penal (ou o encontro inescapavel do homo dolens enquanto corpo-
préprio, com o direito penal)», cit., p. 78.
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Contudo, a prisao — exautorada a pena de morte, por se considerar nao poder ser hoje
concebida, axioldgica e teleologicamente, como uma verdadeira pena (para além de toda a
problematica da irremediabilidade dos erros judiciarios) —, apesar de se assumir ainda no nosso
espago cultural como pena simbolicamente predominante (poena regina), tende a ser igualmente
superada, com o descrédito das penas perpétuas ou de longa duragdo e com o advento de
formas sancionatdrias alternativas e de modelos de justica restaurativa de composi¢ao e
mediacio dos conflitos penais de baixa intensidade™. Um dos propésitos do presente estudo
sera precisamente o de procurar responder a pergunta sobre se na esfera de consideragoes
eminentemente juridicas, sera viavel alcangar uma perce¢iao jusdogmatica integral do corpo ou
sobre o corpo, ou, ao invés, se deveremos abandonar um tal designio, reconhecendo-se a
inevitabilidade de uma sobrefragmentacio da consideracao da relevancia do seu estatuto

juridico.

As implicagoes juridico-criminais e processuais penais do corpo nao podem dissociar-
se dos problemas mais gerais e presentes na dogmatica penal contemporanea do bem juridico
e das refracGes da teoria dos direitos fundamentais, concretamente no que respeita a dignidade
humana, a integridade pessoal, a reserva da intimidade da vida privada e, mais recentemente, a
integridade informacional (para quem a reconheca enquanto dimensio auténoma
relativamente a primeira).

Nesse sentido, surpreendem-se inevitaveis interferéncias entre o conteudo destas
tematicas, a relevancia do corpo como bem juridico penalmente tutelado e os critérios de
admissibilidade das formas de intromissao ou ingeréncia no corpo como objeto, com
finalidades probatorias.

Essas relagoes assumem especiais configuracdes e consequéncias no quadro do direito
sancionatorio (publico) em geral, e em especial, no quadro do direito criminal substantivo e

adjetivo, ambito em que concentramos o nosso primordial foco de abordagem.

% Abstendo-nos de formular consideragBes sobre o debate acerca da superacdo do direito penal, como lembra FARIA
COSTA, para quem «(...) a historia do direito penal é, como de ordinario se ensina, a historia do seu desaparecimento. Na
verdade, quer-se com uma tal afirmacdo tornar claro que a uma primitiva compreensdo monolitica e totalitaria —
porquanto englobante de todos os actos, de todas as opinides, de todos os desejos, e até, em muitas circunstancias, de
todas as nudae cogitaciones — do direitopenal se passou, paulatinamente, para uma tendéncia doutrinaria que queria e
quer que o direito penal se reduza cada vez mais. Se reduza ao minimo essencial ou, a la limite, desaparega mesmo»
(Loc. cit., pp. 84 e 85). Ainda repescando a asser¢do de G. RADBRUCH, que exortava a “busca ndo de um direito penal
melhor, mas de algo melhor que o direito penal”, aquele mesmo Autor adverte ser um tal designio uma “louvavel carta de
intengdes” e ndo ser um sério programa de politica criminal, por estar excluido por razdes de praticabilidade: ad
impossibilia nemo tenetur («Beccaria e a Legitimacdo do Direito Penal: entre a Etica das Virtudes e a Etica das
Consequéncias», RPCC, Ano 24, N.° 2, abr.-jun., 2014, pp. 206 e 207).
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Pode dizer-se, no que respeita a sua dimensdo criminal, que o corpo ¢, em certo
sentido, sincreticamente, causa, origem, mobil, objeto, instrumento e finalidade no processo
penal.

No ambito especifico do direito processual penal, haveremos de nos confrontar, mais
adiante, com a indagacio sobre se, pelo facto de as ingeréncias corporais probatérias poderem,
em abstrato, excluir a responsabilidade-culpabilidade criminal das pessoas a elas sujeitas, se
deve, s6 por isso, autorizar sem limites o recurso as mesmas. Antecipando a posicio que
oportunamente se desenvolvera, diremos apenas que o sentido biunivoco das suas potenciais
consequéncias — quer implicando o estabelecimento da culpabilidade, quer a inocéncia do
suspeito —, deveria legitimar a sua admissibilidade, desde que se nao coloque definitivamente
em causa a dignidade humana e a integridade da pessoa.

O problema é bem mais tormentoso quando o recurso a ingeréncias e intervengdes
corporais probatorias possam atentar contra estes valores, ainda que o seu desfecho possa vir
a comprovar a inocéncia do suspeito. O juizo da admissibilidade de certo meio de prova com
incidéncia corporal quanto a sua validade ou proibicdo, nio pode ficar — parece-nos —,
dependente do sentido do seu resultado.

Nao deve, por outro lado, esquecer-se que as consideragoes juridicas sobre uma
dimensao eminentemente fisica ou corpdrea do corpo humano niao podem deixar de
acompanhar de muito perto os contributos da reflexdo que nos dominios da antropologia
filos6fica, da bioética e da teoria dos direitos fundamentais se tém desenvolvido®. Nem se
pode alhear de todos os apports cientificos que, sobretudo a medicina, a genética e as
neurociéncias vao anunciando quase quotidianamente, como se esse suporte fosse, afinal, um
infindavel e fecundo territorio de novas descobertas e revelagoes.

De acordo com o andncio profético de E. O. Wilson, na comunicacao inaugural da
Conferéncia Internacional «Unity of Knowledge. The Convergence of Natural and Human
Sciences», realizada em Nova York, em junho de 2000, «The “borderland” disciplines of cognitive
neuro-sciences, human genetics, human sociobiology, and biological anthropology would together soon provide us

. . . 36
an adequate conception of human nature and a unity of natural and human science»™.

% A autonomia epistemolégica da Bioética afirmou-se desde h4 cerca de quarenta anos, a propésito de um feixe de
preocupagdes éticas suscitadas pela reflexdo motivada pelos avancos cientificos, pela consideracdo das questdes morais
emergentes das realidades potenciadas pelas novas tecnologias médicas. A Bioética pretende também abarcar toda uma
gama de preocupagdes relativas a sustentabilidade da coexisténcia dos diversos sistemas vitais e da sobrevivéncia do
Homem no Planeta, e a interdependéncia dos seres vivos (Biodiversidade) numa visdo a longo prazo. Procura ainda ser
um ramo de conhecimento transdisciplinar que congregue saberes diferenciados, a participacdo da sociedade civil na
redefini¢do de novos principios e valores, bem como contribuir para um esfor¢o de uniformizagdo de politicas nacionais
no quadro internacional.

% Unity of Knowledge.The Convergence of Natural and Human Sciences.Annals of The New York Academy of Sciences,
vol. 935, New York, 2001, apud DANIEL SERRAO, «Questdes para 0 século XXI», Estudos de Direito da Bioética, (Jose
DE OLIVEIRA ASCENSAO, Coord.), Almedina, Coimbra, 2004,nota 10, p. 16.
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As recentes e ininterruptas interpelagoes que os avangos nesses dominios cientificos
vao suscitando, provocam perplexidades e inquietagdes a que o discurso juridico sé6 com muita

dificuldade e atraso vai tentando responder”’.

Ha propostas de analise contemporaneas, embora sem especial sequéncia cientifica,
que reequacionando fenémenos antigos de espiritualidade, pretendem dar a conhecer novas
dimensoes do corpo e aproximar-se de uma explicacio sobre a origem e o critério de
reconhecimento da espiritualidade e da santidade, procurando esclarecer a dicotomia corpo-
espirito™. Esta dupla dimensdo esti presente desde a Antiguidade, propondo Aristételes, na
Alma, Livro B, que «(...) a alma é o acto primeiro de um corpo fisico que tem a vida em

poténciax, colocando tal entidade no fulcro do seu idealismo.

Partindo de um paradigma clinico convencional, assistimos a glorificagio e
massificagdo de um conjunto de novas técnicas de diagndstico e terapéuticas — aumentando
assombrosamente a esperanga e qualidade de vida, com técnicas e medicagao que reduzem e
suprimem a dor e os sintomas de doengas antes incuraveis e dolorosas —, as quais reforcam a

validade do estatuto epistemolégico da medicina convencional, passando, no entanto, a

produzir uma “sobreespecializacao” do saber clinico. Em todo o caso, esta linha de evolu¢ao

[N

parecendo afastar as tendéncias de recurso a métodos alternativos e complementares e
medicina holistica — nao pode dizer-se que esteja alheada de preocupagdes que procuram uma

solu¢do clinica para a pessoa e niao para a doenca (apenas centrada em abordagens

%7 Esta tem sido ali4s uma 4rea de fecunda reflexdo e especulagéo, no sentido de saber se os avancos da Ciéncia (p. ex., as
ciéncias da vida e a biotecnologia) s6 devem produzir-se ap6s a preparagdo de um quadro juridico adequado a realidade
que visa regular ou se, ao invés, se deve reconhecer a impossibilidade material de um tal propdésito, abandonando-o por
manifesta inviabilidade, procurando aguardar pelo resultado dos avancos cientificos, de forma a intervir juridicamente a
posteriori sobre tais realidades, que, de qualquer modo, escapam sempre aos quadros jusnormativos anteriores. E, neste
contexto, surge o amparo dos principios da seguranca — propondo-se a adogdo de deveres causais de cuidados face a
realidades de risco ja estudadas e testadas — e da precuacdo — onde estaria presente o recurso a deveres de cuidado (nao
causais) perante realidades desconhecidas ou conhecidas, mas ndo testadas — que funcionariam como gate-keepers
mitigadores ou impeditivos de consequéncias inesperadas e indesejadas.

% Muito surpreendente é a proposta de Nuno SA CoimBRrA, médico de formacdo convencional, que defende uma
“medicina dos dois espagos-tempo” (do Mundo Criador — invisivel e insensivel — e do Mundo criado, o sensorial),
através da cura de «luz de luz», como a forma natural e suave de auto-cura da causa da doenca e ndo apenas do seu
sintoma, em que a medicina convencional pode aumentar o seu potencial de sucesso. Ou como, p. ex., a que formula
AUGUSTO JOAQUIM, no seu texto Em busca do Mirocardio — um neologismo que pode ser traduzivel como «olhar ou
auscultar o coragdo», sem especial atencdo da Ciéncia — através do qual intenta condensar a explicacdo para experiéncias
misticas e de santidade candnica, dizendo o Autor que esse principio, tornado ativo, «(...) produz efeitos fisicos, mexe
com 0s sensores da percepcdo, altera os corpos e orienta as vontades para a des-medida», para adiante explicitar Em
suma, 0s dons sdo co-naturais ao corpo (...). Devo acrescentar que, na sua grande maioria, ndo provocam qualquer efeito
visivel, embora transformem irreversivelmente a psicossomatica. Na realidade, alteram a prépria nogdo do que seja um
corpo», apud CAROLINA LEITE, «Leituras do corpo — em busca de um novo paradigma», in Pensar Radicalmente a
Humanidade — Ensaios de Homenagem ao Prof. Doutor Acilio Estanqueiro Rocha (JoAo CARDOSO ROSAS - VITOR
MOURA, orgs.), Himus — UM, 2011, p. 149. Cfr. AuGUSTO JOAQUIM, «Estratégia do papado e mutagdes da santidade»,
posfacio a Georges Daix, Dicionario dos Santos, pp. 239-333, Terramar, Lisboa, 2000. Também, Luis PORTELA, Ser
Espiritual — Da Evidéncia a Ciéncia, Gradiva, Lisboa, 2013.
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mecanicistas de «para cada sintoma seu medicamento/tratamento»?), reconhecendo a

A . . . . . 3()
consciéncia individual um papel cada vez mais central™.

A tentativa de reconduzir, por formas cada vez mais eficientes, o corpo, perante
alguma vulnerabilidade — a doenga — ao seu estado natural e originario de saide e de bem-estar
¢ o desafio da Medicina contemporanea convencional. E ¢ verdade que se vencem cada vez
mais “batalhas” com as novas armas das Ciéncias da Satdde. Contudo, e perante a incapacidade
de cada um compreender e interpretar o seu préoprio corpo — com as suas diferencas de reagdo e
adaptaciao a estimulos e a interferéncias — implicam a ado¢ao de protocolos tendencialmente
universais que fazem com que as respostas aos sintomas passem por prescricio de medicagao,
tratamentos ou cirurgias, que podem nao alcangar o sucesso pretendido. Ao invés, perante um
inimigo que “habita” o mesmo corpo do doente e que vinha, afinal, procurar uma transagao
para essa “coabita¢ao”, um novo modo de equilibrio, a reagao acaba por ser inadequada —
apesar de eventualmente bem sucedida num primeiro momento —, gerando novo desequilibrio
e abrindo outro ciclo de vulnerabilidade/reagio™.

No itinerario que pretendemos empreender sobre a relevancia juridico-probatéria, do
corpo, reconhecemos ser pertinente — e a merecer debate sério — a obje¢dao segundo a qual a
eleicao do crpo como objeto de investigacdo nos dominios propostos pode ser equivoca, na
medida em que se confunde com o conceito mais abstrato de pessoa. Inadvertidamente,

poderia pensar-se que nao se justificaria uma autonomizag¢ao do seu estudo e tratamento.

¥ Afirmando que a investigagio convencional «(...) tem tido em consideracio, sobretudo, o corpo do homem, que é
muito importante mas ndo suficiente. Este estudo deve ter em atencdo, também, a parte energética, pois esta é que
controla a parte fisica, e ainda o outro espago-tempo, do qual dependemos inteiramente. Até ao momento, 0 outro espago-
tempo tem sido ignorado, mas é tempo de o encarar e de o investigar. Estudar o homem, na sua globalidade, supfe ter em
linha de conta os dois espagos-tempo. Por este motivo é que chamo a esta abordagem, a medicina dos dois espagos-
tempo. Quando actuamos no outro espago-tempo é que conseguimos tratar as verdadeiras causas da doenga, pois este
espago-tempo esta na dependéncia do outro — o Mundo Criador. A unido dos dois espagos-tempo faz um; e s6 neste uno é
que nos compreenderemos a nos proprios e ao que nos rodeia» (Corpo, memoria e consciéncia — Dialogo em torno de
uma nova medicina, Pagine d"Arte, Lugano, 2009, p. 34), e acrescentando que na medicina dos dois espagos- ha uma
«interdependéncia entre o corpo fisico e o energético», enquanto «na medicina convencional ndo se cura, trata-se
sintomas mas ndo a causa. Pode desaparecer uma doenga, mas 0 que a provocou continua activo — a memoria — podendo
surgir novamente a mesma ou outras doencgas» (Ob. cit., pp. 38 e 39); por «memorias», 0 Autor esclarece que o termo nao
¢ usado na sua acecgdo corrente, mas na acecdo de «situagBes mal vividas, mal integradas no corpo fisico, mental,
emocional e energético. Qualquer situagdo traumatizante a nivel fisico, mental, emocional, mal resolvida, funciona como
uma memoria, quer seja de um passado recente ou remoto» (ob.cit., p. 43).

0 Concebendo a satide como uma experiéncia de equilibrio e a doenca como uma experiéncia de falta de equilibrio,
GADAMER anota que, ndo sendo a satide um produto da vontade, ndo sendo um produto, mas sim um acontecimento e um
estado fragil e em permanente e dinamico processo de evolucao, ¢ inviavel de se estabelecer uma relagdo técnica com
ela; nem o médico ou outro profissional de salde podem produzir ou construir a saide, mas apenas auxiliar a natureza a
reconstituir-se a si mesma, em que o envolvimento do doente no processo de cura é de capital importancia; cfr.
Philosophie de la santé, Grasset-Mollat, Paris, 1998. Note-se que GADAMER chega a conclusdo do desaparecimento da
experiéncia da morte, deslocalizada para ambientes impessoais, desdignificada por processos inadequados de
prolongamento da vida, sendo marginalizada e reprimida.
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Tentemos justificar a nossa posi¢do, ao autonomizar, num discurso especifico, a
abordagem juridica do corpo e da sua relevancia juridico-processual, em geral, e juridico-

probatéria em particular®.

Na verdade, a propria dogmatica constitucional parece pretender unificar as distintas
dimensoes pessoais, ao tutelar-se de forma abrangente o direito a zntegridade pessoal (cfr. art. 25.°
da CRP). Noutros textos normativos, designadamente no art. 3. da CDFUE, surge uma outra
concec¢ao da ideia de integridade pessoal, assumindo uma nogao talvez mais atual(izada) de
identidade do ser humano, a qual se desdobra em «integridade fisica» e em «|[integridade] mental».
Se propendemos a concordar com a designacao mais completa de integridade do ser humano,
ja nos parece algo redutor a mencao a «integridade mental», pois que esta desconsidera aspetos
da pessoa-ser-humano que transcendem a mera condi¢io mental. Podemos perceber que o
legislador comunitario tenha sido deliberadamente minimalista, para se distanciar de
conotagoes de matriz ética, filoséfica ou religiosa, mas o termo “mental” parece-nos
francamente insatisfatério para recortar conceitualmente todas aquelas dimensdes nio
corpéreas da pessoa. E que a expressio pode acabar por significar, apenas, a referéncia ao
ambito ainda estritamente corpéreo ou organico-funcional da dimensdo pessoal, responsavel
pelo pensamento racional e processamento do génio e da criatividade, mas nao de todas as
realidades por ela elaborada, como as de indole espiritual (as convicgdes filosoficas, religiosas
ou politicas), emocional ou sentimental.

Este direito dirige-se a tutela do que se convenciona designar de integridade fisica e de
integridade moral do individuo®. Surpreendendo-se, portanto, uma componente moral — nio
fisica — na integridade pessoal, o conceito de pessoa ficara incompleto se a tutela de alguma
dessas dimensdes nao for garantida. Contudo, tal nio significa que o nosso proposito de tratar
privilegiadamente o corpo desconsidere ou menospreze a relevancia da integridade moral ou
psiquica do individuo.

Independentemente de, num certo sentido, se poder entender o corpo como uma cvisa,
porque, embora nao se lhe opondo, se distingue da categoria da pessoa, o corpo é o seu

. , 43 . , .
«nvoélucron, a sua «carapaga» . Nessa medida, se o corpo ¢ algo distinto de uma estrutura

41 Cfr., expressamente no sentido da autonomia da tutela juridica do corpo, no conjunto da personalidade, RABINDRANATH
CAPELO DE SousA, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra Ed., Coimbra, 1995, pp. 211 e ss.

“2 Conferindo-se tutela ao individuo face s ofensas que provoquem lesdes ou danos no corpo ou no espirito, através de
meios fisicos e morais, podendo consistir na punibilidade de ofensas a integridade fisica, de agressdes a integridade
moral, ou complexas; cfr., neste sentido, GoMES CANOTILHO € VITAL MOREIRA, Constituicdo da RepuUblica Portuguesa
Anotada, 4.2 ed., Vol. 1, Coimbra Ed., Coimbra, 2007, p. 454.

3 Designagéo preferida por Luisa NETO, «O Direito Fundamental & Disposigdo Sobre o Préprio Corpo», RFDUP, Ano 1
(2004), p. 236. A Autora caracteriza ainda o corpo como «habito externo» da pessoa, 0 que se compreende, preferindo-se,
no entanto, outras designagdes metafdricas para evitar a confusdo com o termo técnico médico-legal utilizado no exame
necropsico.
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protésica, estranha, e é uma estrutura animada pelo espirito da pessoa, deve repudiar-se a sua
assimilacdo a uma realidade suscetivel de titularidade de qualquer direito real ou de outra
espécie, por parte de outrem, mas também do proprio zitular™.

O individuo, enquanto ser a quem siao concedidas e reconhecidas prerrogativas de
direitos, liberdades e garantias, nao pode, nem por ato préprio, nem suportando atos de
terceiros, seccionar uma dimensio do seu todo pessoal, e colocar o corpo «no mercado»®.

Por isso, o corpo nao é coisa®.

Nem sera, também, pelo facto de os danos ou as lesdes provocados no corpo poderem
surtir efeitos indemnizatorios ou ressarcitorios, que nele se identificard o conceito de coisa,
mas, a0 invés, pela atribuicao ao seu titular dos direitos de personalidade.

Mas a circunstancia de o corpo ser indissociavel — e nao destacavel — da pessoa, nao
impede que seja observado e tratado com a autonomia que certos aspetos da sua expressiao
consentem e, nalguns casos, reclamam. Nao pode ¢é dizer-se que o corpo comunga da mesma
natureza da pessoa, ja que é uma das suas manifestagées fenomenologicas.

Aqui se pode abrir outra discussao, sobre a natureza juridica deste bezz. Nao sendo uma
coisa, que espécie de bew integrara o corpo?

Se o corpo é um bem, ha um beneficio (em favor de um beneficidrio). A pessoa enquanto
titular desse beneficio, ha-de usa-lo dentro de um quadro de principios e de valores que nao
consintam abusos, por fundamentos de diversas ordens normativas, mas que encontram o
denominador comum da dignidade da pessoa humana como limite intransponivel. Portanto, a
atribuicdo e reconhecimento a pessoa de poderes e proibi¢cdes sobre o corpo sé pode
significar que os mesmos sdao preordenados a garantia das condigdes de realizagao plena da
dignidade humana.

Esta construgdo, no plano ideoldgico, colocara sempre as objecdes sobre se tais
proibicdes, pretensamente dirigidas a proteger determinado destinatario, o sujeito-pessoa, nao
acabam por redundar numa limitacao da sua autonomia num atentado a sua liberdade. Com
esta discussio, introduz-se o problema da natureza subjetiva ou relativa do beneficio versus o

caracter absoluto e objetivo do conceito de dignidade da pessoa”’.

4 Nesta medida, se podera ver uma linha clara de demarcagéo entre o direito real(?) sobre o [corpo do] escravo — cuja
pessoa era titulada “por inteiro” pelo senhor — e o “direito sobre o corpo” da pessoa livre.

* Toda a discusséo inerente aos «Reality shows» degradantes e exibicionistas — que d&o profusa expressdo ao fenémeno
da “extimidade” —, aos “leildes de o6rgios” ou “leildes da virgindade”, as cirurgias estéticas desnecessarias, aos «atos
experimentais de canibalismo», reporta-se a situa¢des-limite, muitas vezes com intuitos de pura exploracdo mediatica, e
que atingem de forma paroxistica a condicdo do Homem total, numa perspetiva de tutela integral da dignidade humana,
desdobrada na tutela dos direitos de personalidade.

8 Cfr. 3.1.1.

4T Luisa NETO, ob. cit., p. 236.
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As possibilidades de aproveitamento do corpo nas mais diversificadas finalidades —
profissionais, sexuais, reprodutivas, artisticas, desportivas —, pelo respetivo titular, nao

pressupOem a existéncia de qualquer direito subjetivo deste (sobre o seu corpo).

Ao reconhecer-se haver af autonomia, e, ao dar-se preferéncia ao tratamento das
questoes do corpo — logo, circunscrito ao plano da integridade fisica da pessoa humana —, isso
apenas representa uma opgao de delimitacio do objeto da nossa investigacao. O que coloca a
questdo — inversa e especular — da possibilidade de autonomizagao juridica da dimensao
espiritual ou moral da pessoa.

A propésito da representacao dessa entidade que é o espirito, cabe reconhecer o
ceticismo que ainda rodeia a mesma, por parte de muitas correntes do pensamento filoséfico e
cientifico, que preferem ver nas manifestacbes de sentimentos, convicgdes, emogdes €
criatividade um produto do funcionamento quimico do corpo (por ativacio elétrica das
conexodes de moléculas cerebrais), nao legitimando o surgimento de qualquer entidade distinta
(muito menos transcendente). Apesar disso, quer os avangos da Ciéncia®™, quer os cinones de
producio de pensamento ético”, filos6fico™ e juridico™, postulam abertamente a existéncia do

espirito como realidade para além do corpo, rectins enquanto realidade diversa do corpo.

Por outro lado, de acordo com o conteido de novas formulacdes doutrinarias e
jurisprudenciais — que constroem outras categorias de dano pessoal —, podem surpreender-se
outras dimensoes da pessoa, pelo que a nogao da integridade pessoal pode nao se esgotar nas
dimensdes fisica e psiquica, admitindo outras facetas, porventura ainda nao desvendadas™.

Os contributos da neurobiologia confrontam-nos, algo surpreendentemente, com
descobertas que parecem confirmar antigas concecdes sobre o espirito™ e a sua substincia,

sugerindo Marc Jeannerod que a nogao de espirito ¢ um objeto cientifico tao vulgar como

“8 Por efeito do contributo dos avancos incessantes do conhecimento sobre as estruturas encefélicas, da sua constituigdo e
modo de funcionamento.

# Enquanto modo de relacionamento entre o funcionamento das estruturas cerebrais (rede neuronal) e a capacidade de
avaliacdo moral de valores (entre 0 mal e o bem), por parte do individuo, e da sua determina¢do de acordo com tal
ponderagao.

%0 Apesar de imbuido de um significado algo coincidente com o de “alma”, nas expressdes teologico-filoséficas, o
espirito sempre foi uma preocupacéo nuclear da filosofia.

51 Neste ambito, desde logo, o discurso juridico-constitucional reconhece o lugar do “espirito” dentro da integridade
pessoal, ao tutelar globalmente a integridade fisica e a integridade moral do individuo, cfr. art. 25.° da CRP.

%2 para além das categorias convencionais de danos pessoais (fisico, psiquico, psicolégico, misto), tém a doutrina e
jurisprudéncia (cfr. acorddos n.* 500/99 e 7.713/2000 da Corte de Cassacdo Italiana) avancado com a admissibilidade de
outras categorias atipicas de dano, como, p. ex. o “dano a pessoa”, ou dano existencial ou da vida em relagdo, ai se
relevando a inversdo das normais expectativas de vida; cfr. CARNEIRO DA FRADA, «Nos 40 anos do Codigo Civil
Portugués. Tutela da personalidade e dano existencial», Themis, Ed. Especial - Cddigo Civil Portugués - Evolugdo e
Perspectivas Actuais, 2008, pp. 47-68.

58 Epicuro dizia que «a alma é o grito da carne».
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qualquer outro™. Esta proposicio de «naturalizacio do espirito», provém nio de discursos
especulativos misticos, mas de projetos atuais de investigagdo cientifica avancada, o que
podera conduzir a reformulagao de todo um feixe de pré-compreensoes (ou de preconceitos)

cientificas, éticas, filoséficas e juridicas.

No debate juridico sobre a relevancia do espirits, pode estar latente uma discussao,
alimentada pelos resultados da investigacao das neurociéncias, mormente da neurobiologia e
da neuropsiquaitria — sobretudo ao colocarem em evidéncia novos contributos sobre o
funcionamento das estruturas cerebrais —, que podera tornar obsoletas ou ultrapassadas as
categorias tradicionais da imputacio subjetiva, da consideragio dos termos da
in/imputabilidade, dada a eventual superacio dos conceitos basilares de autonomia individual
para a tomada de decisoes, da liberdade de autodeterminagao pessoal, por nogoes a desvendar
de um “determinismo neurocomportamental”, inibidor do livre arbitrio, eventualmente
precursor de um «brainfingerprintings.

Poderia pensar-se que as incipientes conclusdes da investigagdio nos dominios
neurocientificos provocariam um estado de alarme entre os juristas, mormente entre 0Os
penalistas, sobretudo apds a descoberta de B. Libet™ que, aparentemente, negaria
decisivamente o livre arbitrio, base fundadora de todas as concecdes tributarias de um direito
penal pés-iluminista. Porém, nao s6 a prépria proposicao de Libet deixa uma margem para a
intercessao do livre arbitrio, reconhecendo que o sujeito conserva, afinal, uma réstea de poder
de “veto” as decisdes znconscientes, como o respetivo modelo interpretativo nao tem uma
prestabilidade aplicativa a todas as categorias subjetivas do comportamento criminoso, como
sejam, p. ex., ao nivel da estrutura do dolo nos crimes econémico-financeiros ou patrimoniais,
da negligéncia, da premeditacao ou da preter-intencionalidade.

Parece, no entanto, que nem os neurocientistas se arrogam qualquer pretensio de

destronar os penalistas do campo de analise da prova do elemento subjetivo tipico da conduta,

% Este cientista, falecido em 2011, defende ser necessério «(...) donner d [ esprit le statut d'un véritable objet de science
et de connaissance, c’est a dire d’en faire un objet naturel possédant une structure définie, fonctionnant selon régles
identifiables, en continuité explicative avec les autres phénoménes naturels», La Nature de I"Esprit: Sciences Cognitives
et Cerveau, Odile Jacob Ed., Sciences, Paris, 2002, apud DANIEL SERRAO, «A Anencefalia e 0 Suporte Biologico do
Espirito», Estudos de Direito da Bioética, Vol. 11l (Jose bDE OLIVEIRA ASCENSAO coord.), Almedina, Coimbra, 2009, p.
226 (nota 2). Ainda a propdsito da natureza e do papel da consciéncia e do espirito no pensamento cientifico
contemporaneo, perante desenvolvimentos da neurobiologia e da neuropsiquiatria, outros autores, como JEAN-DIDIER
VINCENT, apontam para a existéncia de uma tautologia nos conceitos de consciéncia e de espirito: a consciéncia ¢ uma
ilusdo, porque s6 dizemos ter consciéncia se estivermos/formos conscientes, enquanto o espirito é uma construcgéo do
espirito.

% A investigagdo de LIBET relativa ao movimento voluntario da méo, permitiu comprovar experimentalmente que cerca
de 500 a 1000 milisegundos antes da tomada de decisdo consciente de querer iniciar um movimento, ocorre uma onda de
atividade cerebral, o chamado «readiness potencial». Assim, o cérebro reconhece uma inten¢do do movimento mesmo
antes de o sujeito dela estar consciente.
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nem os penalistas devem ver ameacado o seu munus de intervencio e aprecia¢io™, posicao de
compromisso que parece resultar de propostas do chamado compatibilismo ou deterninismo soft,
de A. J. Ayer, o qual é resumidamente enunciado por Michael Gazzaniga do seguinte modo:
«Brains are automatic rule-governed, determined devices, while people are personally
responsible agents free to make their own decisions. Brains are determined; people are free»”.
Ou, como também o faz Kathinka Evers, «Na medida em que as nossas escolhas nao siao
causadas ou, pelo contrario, sio causalmente predeterminadas, a nossa experiéncia da tomada
de decisoes voluntarias pode parecer iluséria. Seja como for, pode-nos parecer que temos uma
escolha entre acgdes alternativas, mas nao ser assim: no primeiro caso, somos geradores de
acaso; no segundo caso, vivemos em piloto automatico»™. Partindo do conceito de materialismo
informado, a Autora sustenta que o cérebro desenvolve mecanismos de interagao entre
dinamicas de avaliagio e os sistemas emocionais, que conferem uma predisposi¢ao
neurobiolégica para desenvolver valores morais, que nos permitem estabelecer relages de
adequada adaptacao aos ambientes sociais, fisicos e culturais, E, mais adiante, «Na concepgao
materialista informada do cérebro, o 6rgao parece ser perfeitamente capaz de exercer controlo
e realizar escolhas voluntarias. O cérebro é livre por natureza; a liberdade de escolha (acgao
voluntaria) é uma caracteristica fundamental do cérebro de acordo com esta concepgao», donde
resultaria que a nossa capacidade de influenciar (informar) o nosso “niao consciente”,
poderemos ser responsaveis por comportamentos emergentes dessas influéncias nao
conscientes. Dai que, em vez de constituir uma ameaga as nog¢oes morais fundamentais de
autonomia, livre arbitrio e de responsabilidade pessoal, as neurociéncias podem emprestar-
lhes, afinal, um suporte empiricosg.

Em todo o caso, a tentativa de explicagao cientifica do estado mental do criminoso —
documentado no facto criminalmente relevante — nao ¢ um dado recente, podendo divisar-se
exemplos dessas procuras na frenologia de Gall ou na investigagio dos fenotipos de C.
Lombroso. Isso permite adivinhar que continuara a haver didlogo entre as neurociéncias e o

direito penal, tentando explicar-se neurobiologicamente a mens rea, pelo menos enquanto

% Neste sentido, delimitando os espacos epistemoldgicos dos dois discursos, e rejeitando qualquer subordinacéo das
“provadas” categorias dogmaticas direito penal ante as incipientes abordagens das neurociéncias, cfr. WINFRIED
HAsSEMER, «Neurociencias y culpabilidad en Derecho Penal», InDret — Revista para el Andlisis del Derecho, Barcelona,
Abril 2011, pp. 1-14 (acessivel: em www. indret.com; acedida em 16-06-2013 — Arq.) ed ut, com o titulo «Neurociéncias
e culpabilidade em Direito Penal», RBCC, Ano 21, N.° 100, jan.-fev. 2013, pp. 221-226.

57 «Free Will in the Twenty-First Century: a discussion of neuroscience and the law», Neuroscience and the Law, Brent
Garland Ed., Dana Press, 2004, pp. 51-70; cfr., também, MIicHAEL GAzzANIGA, «Neuroscience in the Courtroomy,
Scientific American, 204: 23 Apr. 2011, pp. 54-59 http://people.psych.ucsh.edu/ gazzaniga/michael/PDF/
Neuroscience%20in%20the%20Courtroom.pdf.

% «Uma Nova Visdo do Cérebro: o Aparecimento da Neuroética», Pessoas Transparentes. Questdes Actuais da Bioética
(MANUEL CURADO - NUNO OLIVEIRA, orgs), Almedina, Coimbra, 2010, p. 84.

% Loc. cit., p. 88.
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elemento relevante para a compreensio da intencdo global do agente, determinada

multifatorialmente, ou do estado de potencial perigosidade®.

O corpo, enquanto suporte tangivel da pessoa’’, assume, por isso, uma dimensdo
fragmentada do todo da integridade pessoal, que, como melhor veremos adiante, transcende o
plano corpéreo. Pessoa encerra, assim, desde logo, um significado muito mais abrangente e
integrado do que o conceito de corpo.

Mas ¢é no corpo que densificam as possibilidades de manifestagio e do
reconhecimento sensorial da pessoa. Pelo proprio sujeito e pelos outros. Tal significa que s6
no plano corpéreo a pessoa pode relevar juridicamente.

E as especificidades da consideracio da dimensao corporea da pessoa fazem sentir-se,
quer no plano do direito substantivo, quer, preponderantemente, no ambito do direito
probatério, 1. e, quando se estabelece uma relagio comunicacional entre a pretensao punitiva
do Estado e o individuo, no ambito de um procedimento, que vise esclarecer uma hipétese de

violagdo, por ele, de um comportamento proibido62.

Em termos juridico-substantivos, as dimensdes nao corporeas da pessoa tém
relevancia especifica.

Os atributos associados ao corpo da pessoa humana densificam-se com particular
énfase no ambito juridico—probatério“. E que, se em termos juridico-substantivos o corpo sé
assume relevancia através do conceito de pessoa, em termos juridico-probatérios a pessoa s6
releva através do corpo.

Ha muitas hip6teses de necessidade de demonstracao de factos ilicitos tipicos, que nao
passam pela exigéncia de recurso a meios probatérios que incidam sobre o corpo, para além
da prépria identificagao do agente suspeito. O estabelecimento da identificacao civil do agente

do crime, no ambito de um processo, traduz a primeira — e, por vezes, unica — exigéncia em

80 Assim, cfr. JoAo LoBO ANTUNES, «As neurociéncias e o direito», Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José
Joaquim Gomes Canotilho, Volume | - Responsabilidade: entre Passado e Futuro (FERNANDO ALVES CORREIA - JONATAS
M. MACHADO - JoAo CARLOS LOUREIRO, Coord.), Studia lvridica n.° 102, BFDUC, Coimbra Ed., Coimbra, 2013, pp. 85-
96.

81 FaRIA CosTA alude a um «suporte insubstituivel da persona», para se compreender na sua integralidade dentro de uma
concecdo unitdria, contraposta as concegdes dualistas platénica — em que o corpo era a “prisdo do espirito” — e da tradigdo
ética judaico-cristd, que forneceu a nogdo de inviolabilidade e de sacralidade do corpo; «O valor do siléncio do legislador
penal e o problema das transplantagdes», in Transplantacdes — Coloquio Interdisciplinar, Centro de Direito Biomédico
da FDUC, N.° 3, Coimbra Ed. Coimbra, 1993, p. 89 (ed. ut BFDUC, vol. 69 (1993, pub. 1995), Coimbra, pp. 201 e ss).

82 Cfr., a propésito da matriz essencialmente antropocéntrica do processo penal nacional, o nosso Direito Penal de Entes
Colectivos — Ensaio sobre a Punibilidade de Pessoas Colectivas e Entidades Equiparadas, Coimbra Ed. Coimbra, 2008,
pp. 292 ss.

® N3o que um juizo de certeza judiciria sobre aspetos concernentes a pessoa seja insuscetivel de se estabelecer sem
prova relativa ao corpo; com esta assercdo, apenas se quer significar que, no plano juridico-probatorio, a pessoa se
manifesta através do corpo.
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que se manifesta a necessidade de ser produzida prova sobre o corpo do mesmo, de forma a

. . . 4
alcancar a certeza sobre a sua verdadeira identidade®.

E certo que as questdes da prova relativa ao corpo se podem colocar quer do lado dos
individuos suspeitos da pratica de factos ilicitos tipicos, quer no das suas vitimas.

No tocante as questdes atinentes a prova sobre o corpo de suspeitos, pontificam as
necessidades de submissdo do suspeito com vista a comprovacao da sua autoria (identificagao)
como agente do facto tipico ilicito, a determinagao da sua condi¢ao de saude psiquica e mental
— com vista a averiguagdo do seu grau de in/imputabilidade ou de perigosidade, a
determinagdao de qualidades ou da condigao de afetagdo por substancias proibidas (droga,
alcool, doping) em geral ou em certas atividades especificas (condugao, caga, detencio de
armas ou animais perigosos, desporto) ou, até, a descoberta de vantagens da pratica do crime
(conceito diveso do de produto do crime).

No que concerne as questoes probatdrias sobre o corpo da vitima, elas assumem um

grau superlativo com o problema do homicidio “sem corpo”(’3

, mas dispersam-se por outras
incidéncias, colocando sempre situagoes-limite, como, p. ex., na coercibilidade da sujeicio da
vitima a produgao de prova ou na (in)admissibilidade da oposi¢ao do suspeito a produgao de
prova contra si com base no corpo da vitima.

Ocortre, aqui, antecipar uma precisao sobre o significado da expressao zngeréncia corporal
probatéria, no confronto com o de intervengao corporal probatdria.

Apesar de esta questio vir a ser debatida /™ com maior detalhe, deixaremos desde
ja antecipado que entendemos nao haver coincidéncia entre as noc¢Oes de ingeréncia corporal
[probatdria e de intervengdes corporais probatorias.

Tomamos a no¢ao de ingeréncia corporal com o significado mais amplo e abrangente
que podem assumir no quadro do processo penal as formas que os poderes publicos dispdem
para interferir na recolha de informagdo sobre o corpo de determinado individuo, para
estabelecer a sua responsabilidade criminal, ou para exclui-la, ainda que s6 em casos de
justificada excecionalidade se deva consentir a admissibilidade de vulneragao de direitos
fundamentais, em ordem a satisfazer interesses de natureza probatdria penal e, porventura, a

satisfazer outros interesses, também eles com tutela juridico-constitucional. Esta nogao,

% N&o apenas nos casos de ddvida sobre a propria pessoa ou sobre a sua idade cronolégica — enquanto pressuposto
biolégico para o estabelecimento da imputabilidade —, mas em todos os casos, independentemente da sua revelia
processual.

% Cfr., exemplificativamente, uma hipétese de crime de homicidio sem (aparecimento do) corpo da vitima (com a
particularidade de a decisdo de 1.2 instancia se tratar de uma deliberac8o de jari), no processo apreciado no recurso em
que foi proferido o Ac. STJ de 20-04-2006 (rel. Cons. Rodrigues da Costa).

% Cfr.5.1.a5.3.
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comporta, pois, um significado mais amplo, podendo nao exigir a implicagdo de uma concreta
ponderacao de critérios de idoneidade, necessidade, proporcionalidade ou adequagido dos
meios probatdrios com incidéncia corporal sobre o suspeito de um facto criminalmente
relevante, mas tao s6 a determinacao de uma relacio de equilibrio e ponderagdo entre o
quadro juridico-constitucional vinculante aplicavel a certos bens e interesses da pessoa, e o
quadro juridico-probatério de necessidade ou indispensabilidade de produgio de prova com
recurso a incidéncias corporais que em concreto seja processualmente adequado, combinado
com a admissibilidade da sua valoracio.

Diferentemente, o conceito de intervengio corporal probatiria traduzira, para nds, uma
subcategoria daqueloutra, com um conteido de ordem eminentemente processual e
potencialmente mais invasiva (ou intrusiva), operando ao nivel da integridade fisica ou
corporal do visado. Relevara, pois, como (sub)categoria mais procedimental ou operativa, no
contexto de uma dada investigagdo criminal, revestindo uma dimensio material, subjetiva e
objetiva e, em principio, podera assumir diferentes modalidades®’. Ponto ¢é que se trate de um
tipo de ingeréncia que envolva um acrescido grau de intensidade ou profundidade
(invasividade ou intrusividade), estabelecendo-se uma inexoravel relacio de ponderagao entre
os interesses a prosseguir numa investigacado criminal e a imediata tutela do direito a

integridade fisica.

Em termos juridicos, a pessoa humana releva de forma diferenciada, ao longo da
idade, refletindo-se em estados de capacidade e de incapacidade de exercicio de direitos — no
ambito juscivilistico — em estados de imputabilidade e inimputabilidade — no ambito juspenal —
, de que o corpo é o suportte indexante.

E o corpo, nas suas concretas condi¢des em funcio da idade cronolégica e do estado
mental — numa o6tica de estados de maioridade-imputabilidade-responsabilidade morfolégica
e/ou psiquica juridicamente relevantes —, que permite reconhecer diversas dimensoes do
desenvolvimento da autonomia pessoal perante o ordenamento juridico.

O corpo de uma crianca, que se tornarda adulto/a, progressivamente modificado,
alterado, amadurecido e envelhecido, releva de forma diferenciada para o Direito, niao
deixando de ser a mesma pessoa juridica. No entanto, é também em funcio das multiplas
condicdes e utilidades que o corpo vai assumindo, que o direito considera a pessoa. F essa a
sua fungao indexante, de acordo com a qual o direito procura adequar a norma a situagao da

realidade fenomenolégico-naturalistica. Em especial o direito penal, em obediéncia a

87 Cfr. infra, 5.3. € 5.4.
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principios que visam a tutela do mesmo tipo de interesses e de finalidades, tem respostas
diferenciadas, p. ex., em funcdo da idade do agente de certo facto criminoso: factos ilicitos
tipicos [qualificados como crime], praticados por uma pessoa antes dos 16 anos, para factos
ilicitos tipicos entre os 16 e os 21 anos e apos idades avangadas, desencadeiam tratamentos
diferenciados, ainda que em nome da protecdo essencial dos mesmos bens e interesses”.

Esta construgao tem suscitado reflexdo no plano da doutrina juspenal, concretamente
na penologia, ao indagar-se sobre se a pessoa a quem ¢ infligida uma pena (privativa de
liberdade ou outra) ¢, ainda, a “mesma pessoa” que cometeu o ato criminoso. O que decorre,
em grande medida, da transferéncia da questio do dominio da transfiguracao do corpo para a
modifica¢do da pessoa. Aqui, com uma certeza: o corpo que sofre a condenagdao numa pena ja
nao ¢, seguramente, o mesmo que era aquando da pratica do facto. Observe-se, pois, a
pertinéncia da convocagao dos principios da atualidade e da individualidade da pena, para esta
discussao; decorrido que se mostre um decurso mais ou menos prolongado de tempo, ja nao
pode dizer-se, nem biologica nem sociologicamente, e muitas vezes nem axiologicamente, que
a pessoa condenada seja a mesma (relativamente aquela a que se ira executar a pena). Pode
dizer-se que, conquanto a realidade juridica da pessoa condenada seja a mesma, a realidade
corporal — e, porventura, psicolégica e emocional — que suportara a condenagao, e que expiara
a pena, ¢ ja outra.

O decurso de um lapso de tempo excessivamente prolongado torna a pena inutil,
desnecessaria e injusta.

Inuatil e desnecessaria, por ser insuscetivel de cumprir os fins assinalados as penas, de
prevencao geral e especial, e de ressocializagio do delinquente. Injusta, porque a execugio
parecera, entdo, mais um ato de vinganca tardia do que um genuino e oportuno ato de justica
justificado por uma vontade comunitariamente organizada. O instituto da prescri¢io — quer do
procedimento criminal, quer das penas69 —, encontra a sua axiologia nesses fundamentos,

associada ao direito a seguranca juridica (das pessoas), a um processo equitativo e em tempo

88 Assim, enquanto até aos 14, ou aos 16 anos, o direito aplicavel pode nem assumir finalidade sancionatéria — antes,
destinar-se a tutela do superior interesse da crianga ou adolescente —, no patamar seguinte relevardo preponderantemente
finalidades de reeducagdo e ressocializagdo do jovem delinquente, com propdsitos mais corretivos que punitivos, ao
passo que em idades avancgadas, a finalidade de ressocializagdo exigira, justamente, que a determinagdo concreta da pena
ndo se confunda com uma pena de “caracter perpétuo” (por, em ultima andlise, a sua execugdo dever ser compativel com
o retorno do condenado a liberdade, antes da ocorréncia da sua morte). E, contudo, todas essas respostas diferenciadas se
produzirdo no mesmo quadro de referéncias politico-criminais e normativas dos fins das penas.

% FaRIA COSTA nota penetrantemente, a propdsito do instituto da prescricéo, e por Ihe reconhecer natureza material, que
«O direito penal opera um corte com o tempo. Ndo s6 com o tempo cronolégico mas, por sobre tudo, com a propria
temporalidade. E, de forma soberana, cria a ficcdo de que, em certas circunstancias, o decurso do tempo ndo tem
existéncia» («O Direito Penal e o Tempo (Algumas reflexdes dentro do nosso tempo e em redor da prescrigdo)», Linhas
de Direito Penal e de Filosofia, Coimbra Ed., Coimbra, 2005, p. 178).
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razoavel (due process of law), sem dilagdo excessiva e a uma pena cujo primordial fim é o da

. ~ - 170
reinser¢ao social .

Mas o corpo releva de uma outra forma diferenciada para o direito: consoante o estado
de saude psiquica do homem, do mesmo homem, ou dos diferentes homens. Relativamente a
esta ultima hipotese, nenhuma especial dificuldade explicativa existira quando se justifique a
punicio diferenciada de varios comparticipantes no mesmo facto ilicito, uns como imputaveis,
outros como inimputaveis, situagaoesta que pode levar, inclusivamente, a absolvi¢ao (em caso
de ndo perigosidade) de uns, e a condenagdo (em caso de imputabilidade ou inimputabilidade
com perigosidade) de outros.

Assim, se para o estabelecimento da responsabilidade criminal é preciso averiguar,
previamente, se se verifica o pressuposto imputabilidade, a (presuntiva) condi¢ao de
capacidade-imputabilidade juridicas surge sempre metodologicamente pressuposta, em termos
processuais, s6 se colocando em causa quando a incapacidade seja notéria ou suscitada pelo
proprio agente suspeito, pelo seu defensor ou outros sujeitos processuais. Cabe, porém,
lembrar — ¢ mesmo sem aqui se pretender aflorar sequer a questio dos pressupostos bio-
psicologicos da inimputabilidade — que, se ocorrer uma situagio de superveniente anomalia
psiquica posterior a data da pratica do facto ilicito tipico (e que justificasse um juizo de
inimputabilidade naquela data)”, também o direito terd de encontrar solugio, ai se
precipitando outro modo da sua fungio indexante”.

Todas estas refragoes respeitantes a condi¢do ou ao estado das pessoas-agentes-
suspeitos carecem, em igual medida, de inequivoca demonstracio processual, quer dizer,
carecem, de igual modo, de prova. Elas relevam também jusprobatoriamente, fazendo parte

do mesmo universo da “verdade material”, no sentido de serem, igualmente, factos a carecer

™ Mas, mesmo que se entenda estar assinalada a aplicacdo da pena uma finalidade exclusiva ou eminentemente
retributiva, a sua extemporanea execucgdo perde a sua eficacia e legitimidade simbdlica. Ndo pretendemos, com estas
observacoes, aplaudir qualquer programa, mais ou menos explicito, que sufraga uma Justi¢a em “real time”, decorrente
do que, noutro contexto, COSTA ANDRADE ja designou de “Politica Criminal & flor da pele”. A Justica e os Media tém — e
devem continuar a ter —, ritmos, ritos e modos procedimentais autdnomos, conquanto a celeridade processual — ndo sendo
um fim em si mesma — deva ser um valor a aperfeigoar.

™ Note-se que o art. 20.° do CP apenas reconhece o estado de inimputabilidade a quem «(...) quem, por forca de uma
anomalia psiquica, for incapaz, no momento da pratica do facto, de avaliar a ilicitude deste ou de se determinar de
acordo com essa avaliacdo»,ndotratando do mesmo modo a ocorréncia superveniente de anomalia psiquica, apenas
equiparando os seus efeitos penitenciarios (cfr. artigos 104.° e ss. do CP).

2 As suas consequéncias poderdo, entdo, variar consoante o resultado da avaliagio da “perigosidade” do agente: sendo
considerado perigoso, serd determinada a modificacdo da execugdo da pena (p. ex., pelo internamento); ndo o sendo,
poderd o tribunal suspender a execugdo da pena até cessar o estado que fundamentou a suspensdo, dada a
insuscetibilidade de o agente se influenciado com a execug¢do da pena, para além de se haver perdido qualquer viabilidade
de ressocializagéo.

Face ao § 20.° do StGB, norma idéntica ao art. 20.° do CP portugués, JEsCHECK refere que «o julgamento da
capacidade de culpa é uma questdo juridica cuja resolucdo cabe ao juiz, embora, por regra, s com a ajuda do perito
seja possivel ao jurista decidir» (Tratado de Derecho Penal. Parte General. 42 ed., Editorial Comares, Granada, 1993 p.
399).
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de demonstragao. Nao sera, assim, legitimo ao Estado, ao procurar determinar a verdade
processual e estabelecer a responsabilidade criminal, descurar esses factos concernentes a
pessoa do agente e ignorar os adequados procedimentos probatorios.

Neste percurso, pode surpreender-se um aparente paradoxo, qual seja o da
circunstancia de a mesma pessoa ter praticado um facto ilicito tipico criminoso, e ter sido
condenado, pela sua autoria (consumada ou tentada), numa pena, e, ulteriormente, com base
num juizo sobre o estado das faculdades mentais, vir a ser a pena suspensa, modificada ou
convolada para outra reagao penal, ou seja, para uma medida de seguranca de internamento,
comprovando-se a perigosidade. Apesar de se tratar ainda da mesma pessoa, sera exigivel que
o Direito reformule o seu olhar de forma diferenciada, em atengdo a sua superveniente e
distinta condigdo ou estado de satide psiquica”.

Em todas estas hipoteses, afinal, a wesma pessoa pode ser mais do que uma pessoa, no
sentido em que ¢ destinataria de normas juridicas diferenciadas, de acordo com a sua concreta
e mutavel condi¢ao humana, de acordo com o seu — sempre evolutivo e contingente — estado
de sadde (fisica ou psiquica).

Numa das possiveis abordagens onto-antropologicas, o Homem ¢ considerado
integralmente — nao segmentadamente — para o Direito, nas relagdes juridicas que estabelece,
de forma individual e de forma meta-individual ou trans-individual, ao aparecer nas relacoes
juridicas concretas integrado num todo coletivo ou sem identificagdo, para além de outras,
como as suas dimensoes biologica (o corpo humano, a estrutura zoomorfica) e psiquica (o
pensamento, os sentimentos e¢ emogdes, a criatividade, o espirito ou a dimensao espiritual).
No decurso do nosso estudo, privilegiaremos naturalmente a primeira destas duas ultimas
acecoes, sem menosprezar a importancia das restantes, antes convocando-as sempre que
necessario para equacionar a necessidade de uma tutela juridica integrada que considere o
corpo na sua totalidade, nao se circunscrevendo aos aspetos mais imediatamente fisicos ou

sensoriais, nomeadamente quando se discutir a no¢ao de corpo como bem juridico.

3 Sobre a situacdo em Espanha, cfr., por todos, JORGE VIZUETA FERNANDEZ, «El Trastorno Mental Grave apreciado
después de dictarse Sentencia Firme - El art. 60 del Cddigo penal», RECPC, 09-04 (2007); acessivel
em:http://criminet.ugr.es/recpc (arg). J. CONDE CORREIA, O «Mito do Caso Julgado» e a Revisdo Propter Nova, Coimbra
Ed., Coimbra, 2010, pp. 324 (nota 580), 399, 535 e 579.
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1.3. A integridade pessoal corpo e mente/espirito: uma incindivel dualidade?

A metafisica do corpo se entremostra nas imagens. A
alma do corpo modula em cada fragmento sua miisica de esferas
¢ de esséncias além da simples carne e simples unhas.

Em cada siléncio do corpo identifica-se a linha do sentido
universal que a forma breve ¢ transitiva imprime a solene marca
dos denses ¢ do sonbo.

Carlos Drummond de Andrade, Metafisica do corpo

A coisa mais importante de todas ¢ que o corpo é o apoio
para a mente. Nio seria possivel haver uma estrutura mental se

nao houvesse uma estrutura corporal.

Antonio Damasio (DNa 19-12-2003)

...0 men corpo € o men espirito e todavia posso pensar-
mee espirito como nao sendo corpo, podemos pensar espirito sem a
condigdo de um corpo, como o sabemos das obras que o passado
nos legon.

Vergilio Ferreira, Invocagio ao men corpo

A natureza da personalidade humana ¢é o resultado da combinacao unitaria e
intersolidaria de duas vertentes que tém sido sucessivamente cunhadas de forma diversa’, mas
que se reconduzem 2 dicotomia corpo/espitito.

A discussao dos problemas da identidade ou da natureza humanas vém normalmente
associadas as questoes do dualismo corpo/espitito — em que o corpo fisico (humano) convive
com uma dimensao de espiritualidade (alma, espirito, mente) da pessoa, em qualquer caso,

. ~ . . . . 75 . . N . . ~
uma dimensdo imaterial — e do fisicalismo”, que pretende radicar a existéncia de uma dimensio

™ por intercessdo dos discursos magico-simbolicos, religiosos ou filoséfico-metafisicos, produzidos ao longo da Historia,
podem surpreender-se, entre outras, as expressdes dicotdmicas, como «carne-alma», «corpo-alma», «corpo-espirito»,
«corpo-mente». Mais do que uma questdo semantica, a apresentacdo dessas duas dimensdes da pessoa humana é um
reconhecimento quase consensual, da coexisténcia das mesmas, o que as faz incorporar-se nos discursos religiosos,
filosoficos e cientificos atuais. Além da designacédo «espirito», outras tém, na verdade, sido ensaiadas, resistindo aquela
mais do que qualquer outra. Poderia, aqui, propor-se, para significar a dimensdo espiritual da pessoa, o termo
“incorpdreo” ou “ndo corporeo”, “imaterial” ou “mental”. Todavia, parecem-nos ser termos que ndo comportam todos 0s
significados possiveis das dimensdes ndo corporais da pessoa humana — desde logo se conjugando negativamente (in-;
ndo-), o que, desde logo, limita o sentido —, pelo que continuamos a preferir o recurso a expressao «espirito».

™ O recuso ao neologismo deve-se & auséncia de melhor tradugdo do conceito filoséfico Physicalism, glosado por
filésofos anglo-saxénicos, nomeadamente por SHELLY KAGAN, em Death, Yale University Press, 2012.
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nao material (através de sensagoes, sentimentos, convicgoes, criatividade) em zzputs mediados
ou gerados pelo corpo, negando a existéncia da autonomia de uma tal dimensiao humana.

Ao equacionar o problema da dicotomia «corpo/mente», Anténio Damiésio considera-
o como um dado fundamental para compreendermos o que somos. Para muitos filésofos e
cientistas, porém, esse problema ¢ tido ou como um falso problema, ou como problema que ja
se acha resolvido. Poucas respostas satisfazem a maioria dos que refletem sobre a — eventual —
distingdo entre as “substincias” que compdem o corpo e a mente’. S6 com a inclusio na
agenda cientificada investigacio da consciéncia’’, principalmente na dltima década do séc. XX,
os estudiosos do tema puderam comegar a percecionar de forma mais aguda, os novos
contornos que o problema pode passar a assumir.

No inicio do séc. XX, o filésofo Max Scheler” refletiu sistematicamente sobre a
questdo da identidade do Homem, no contexto da filosofia classica, bem como no quadro do
evolucionismo de fei¢io darwiniana, considerando que, relativamente a identidade bioldgica,
ha uma hierarquia quantitativa, de grau, entre o homem e as outras espécies animais, enquanto
no tocante a identidade pessoal se manifestaria uma diferenca qualitativa, essencial, que o
distingue de todos os demais seres. De algum modo, harmonizar-se-iam convergentemente no
Homem os atributos da natureza e do espirito.

Todavia, a corporalidade — ou, para simplificar, a dimensao fisica ou corporal da
pessoa — consubstancia-se sempre como o referente para demonstrar a existéncia das
dimensoes intangiveis da personalidade, seja ela designada de espirito, de mente, de alma, de
energia vital ou outra.

Em rigor, s6 logramos conceber a dimensio de espiritualidade a partir do corpo,
maxime do cérebro”.

Mas, a percecao do ambito extra-sensorial — que escapa a apreensibilidade dos sentidos
ou dos instrumentos de medi¢ao e monitorizagdo — das realidades nao fisicas ou espirituais,
nao se faz de forma puramente especulativa ou divinatéria. Ela resulta de experiéncias
corporais auténticas, ainda que avulsas, escassas e espontaneas, que revelam esses outros niveis

de projecao e manifestacao da natureza humana.

" Ao Encontro de Espinosa. As Emocdes Sociais e a Neurobiologia do Sentir, Publicagdes Europa-América (Forum da
Ciéncia), Mem Martins, 2003, p. 207.

" A consciéncia sempre foi 0 objeto nuclear colocado no pensamento de Espinosa. A. DAMASIO ndo equipara consciéncia
a mente; consciéncia seria 0 processo que enriquece a mente com a possibilidade de saber da sua propria existéncia — «o
si» — e dos objetos que a rodeiam. Por isso, DAMASIO sé faz equiparar como sindnimos consciéncia e mente consciente.

"8 Die Stellung des Menschen im Kosmos (1929), trad. para francés de M. Dupuy, Aubier, Paris, 1951.

™ Sintomaticamente, no dominio das neurociéncias, a literatura cientifica distingue quase sempre corpo e cérebro, porque
centra o objeto do seu estudo no funcionamento das estruturas cerebrais; todavia, no contexto da presente investigacéo,
uma tal distingdo pode ndo assumir contornos tdo nitidos, uma vez que assimilamos o cérebro, enquanto 6rgdo, na
consideragdo da totalidade do corpo, realidade globalmente contraposta ao espirito.
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Estamos, por isso, em crer que a experiéncia da corporalidade nio se opoe a da
espiritualidade, antes, lhe é complementar.

Se é certo que se tem entendido estar superado o célebre dualismo cartesiano®
“substancia pensante” (res cogitans) — que traduz a realidade do sujeito pensante — e “substancia
extensa” (res extensa)” — significando a realidade material do corpo —, nio menos certo é que se
tem tentado afirmar outras propostas de dualismo ou de simbiose categorial entre as duas
dimensdes da personalidade®™. Estas dimensdes sio — sabémo-lo todos, mais ou menos
empiricamente — a dimensio do «corpo biolégico» ou «animaly, o qual é suscetivel de
manipula¢ao utilitaria (com as inerentes questoes bioéticas), e a dimensao do «corpo pessoaly,
que apenas obedece a logica dos impulsos da vontade individual, dos afetos e emogdes
subjetivas e de interesses privados®.

Com isto nao se ignora que outras manifestagdes de dualidade sdo concebiveis, no
tocante a completa compreensao da totalidade da natureza humana, como p. ex., as dualidades
«emogao/razaon, «coragio/cérebro (cabeca)» e «intui¢do/razdo», conclusoes que derivam de
pesquisas mais recentes da neurobiologia relativas a determinagdao dos limites da razio e do

. : 84
inconsciente”".

Mas podem também surpreender-se outras visdes interpretativas que deixam perceber
como o corpo deixou de ser um genérico corpo «unico e absoluto», para passar a ser, de

acordo com as conveniéncias e interesses circunstanciais, um «Corpo-emogaoy, um «COrpo-

8 O qual, nas Méditations métaphysiques ja exclama «Je ne suis point cet assemblage de membres que I"on appelle le
corps humain».

De recordar, a este proposito a tese defendida por Jose GusmMAO RODRIGUES, em «There Are no Good
Objections to Substance Dualism», ensaio premiado pelo Royal Institute of Philosophy, em 2014, no qual o autor
sustenta a inexisténcia de argumentos concludentes para a rejeicdo da construcdo cartesiana, face aos dados cientificos
atualmente disponiveis. A construgdo cartesiana sobre as relagdes entre a mente e o corpo — R. DESCARTES defende que
sdo duas coisas distintas, «a mente ndo é o cérebro» — ndo pode rejeitar-se, mesmo a luz do estado atual da Ciéncia, e tem
de continuar a ser uma «(...) hipdtese em cima mesa, para ser trabalhaday» (cfr. PUblico, de 31-02-2014).

8 Relegando a questio mais transcendental da definicdo de Deus para a categoria da substancia infinita ou de res infinita,
a qual, enquanto causa sui (causa de si mesma), originava as substancias finitas (res cogitans e res extensa).

8 No seu Tratado do Homem, escrito em 1632, DESCARTES apresenta o corpo a partir do modelo de “machina”,
executando as suas fungdes pela disposi¢do das respetivas partes, como «os reldgios, as fontes artificiais, os moinhos e
outras maquinas semelhantes», tese que retoma em As Paixdes da Alma (escrito em 1645-1649, mas publicado apenas em
1649). O fil6sofo adota, alias, um modelo de relagdo mecanicista entre corpo e alma, ao atribuir a génese desta a glandula
pineal, situada no cérebro. A unido entre corpo e alma, duas “substincias”, ndo resultaria numa mera justaposi¢do, mas
numa confuséo em uma terceira substancia.

Lembra-se, a propdsito de tentativas de demonstracdo da materialidade da alma, a tese ndo cientificamente
comprovada, de DuNCAN MACDOUGALL, fisico americano que, numa pesquisa de 1907, se propds provar a existéncia da
alma humana, através do registo da perda de uma pequena massa corporea, calculada em 21 gramas (equivalente a “perda
da alma”) imediatamente ap6s a morte. A hipotese ndo obteve confirmacdo, sequer pela comunidade cientifica
contemporanea. Em 2003, Alejandro Gonzélez Ifiarritu realizou o filme «21 gramas», cujo titulo encerra uma
homenagem poética a referida tese.

8 Assim, GlovANNI CHIMIRRI, Psicologia del Corpo — Materialita, Spiritualita e Moralita dell"'uomo, Armando Editore,
Roma, 2004, pp. 17-18.No desenvolvimento do texto, acompanhamos de perto as consideracfes do Autor sobre as
férmulas de contraposicéo ou imbricacéo das categorias corpo/alma.

8 Para uma mais abrangente visdo da tematica, cfr. EDUARDO PUNSET, El Alma esta en el Cerebro — Radiografia de la
Maquina de Pensar, cit., pp. 54-61.
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prazer», um «corpo-dom, um «corpo-fun¢aoy, um «corpo-instinto», um «corpo-racional», um
«corpo sujeitor, um «corpo-objetor, um «corpo-imagemy, entre outros” .

Se na Grécia antiga, designadamente em Aristoteles, a alma «faz-nos viver, sentir,
pensam e para os pensadores do Renascimento e da Idade Moderna é expressio da parte
espiritual do Homem, que convive com o corpo fisico, essa particula do Todo, da Sabedoria
Universal, tem a virtualidade de animar um determinado corpo fisico e de persistir para além da
sua morte, podendo voltar a animar sucessivamente outros corpos fisicos.

Mais tarde, o pensamento filoséfico-religioso de matriz cristd evoluiu para uma
concecao de unidade do ser que ¢, a0 mesmo tempo, e no espago tnico de cada pessoa, corpo
e espirito. Um corpo que é humano (e nao apenas animal) revelando-se nas manifestagdes do
espirito. Esse espirito, que é humano, manifesta-se através de uma forma corporal e biolégica,
que ¢é humana (e nao de outra ordem). A relagdo entre corpo e espirito nao se traduz nem se
deixa apreender em explicagoes formais ou fisicas, ¢ categorial e do dominio transcendente.

Os avangos das ciéncias e da tecnologia da saide no séc. XX permitiram ousados
aprofundamentos no dominio do conhecimento do corpo fisico, mas obnubilaram quase por
completo a dimensao nao corporea do ser humano: a vida do Homem passou a ser explicada
quase exclusivamente por interagdes dos sistemas neuronais e hormonais, a partir de um
determinante genético.

Todavia, alguma aproximacao pode ser ensaiada no que concerne aos entendimentos
mais primitivos sobre as nog¢oes de alma ou de espirito e a que, essencialmente, na segunda
metade do séc. XX, a neurobiologia permitiu desvendar sobre os mecanismos da consciéncia,
concretamente o circuito hipocampo-mamilo-tdlamo-cingular, indispensavel para a
memorizagao a curto prazo e, acessoriamente, a longo prazo, através da utilizagao do cortex

parietal e temporal®

. Conclui-se que a consciéncia nao reside numa area determinada do
cérebro, mas as suas fung¢des ativam determinadas areas preferenciais dele, o qual parece ser o
centro gestor da vivéncia subjetiva, organizando e dando sentido e significado ao conjunto de
fenémenos comportamentais, controlando os processos neurofisiolégicos que ocorrem no

cérebro, no sistema nervoso e em todo o corpo fisico.

8 Também em sede linguistica, 0 corpo assume nuances diferenciadas, de acordo com o idioma; assim enquanto corps
(inglés e francés) e Korper (alemédo) indicam uma propriedade objetiva mais estatica ou anatémica, os termos body (ing.)
e Leib (al.) ja sugerem um significado mais subjetivo e sensorial.

Ao aludir-se, porém, a dimensao ndo fisica, sdo as palavras atman (indiana), ruah (hebraica) e psyche (grega)
que, ao designar “respiragdo”, se volvem nos primeiros significados de uma realidade que procurava explicar a unido do
corpo e da mente.

8 Descobertas s6 possiveis com 0 recurso a ressonancia magnética funcional e do PET-scan, através dos quais se
mapearam as areas cerebrais conexas com os 6rgdos dos sentidos, com os raciocinios, as emogdes e com o estado de
diferentes zonas corporais.
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O incessante questionamento dos termos da telagio de dualidade corpo/espitito
aparece como uma quase fatalidade na Histéria do pensamento filoséfico e antropolégico.
Trata-se, no fundo, de procurar definir a esséncia ou substincia da natureza e da estrutura do
Homem, mas do Homem com corpo e com consciéncia do corpo®’.

Facto paradigmatico do que se acaba de dizer ¢ a tradu¢ao que dessa ideia faz o texto
constitucional, ao plasmar o desdobramento do direito a integridade pessoal, nas significacoes
[fisica e moral.

O espirito humano, enquanto alteridade, face ao suporte tangivel ou corpéreo da
pessoa, ¢ que lhe possibilitam de um modo racional, e metabolizando a energia corporal,
assumir as significagoes pessoais, relacionais éticas, religiosas, culturais, econdmicas, politicas,
bem como espirituais, consigo mesmo, com os outros homens, com o Mundo e,
eventualmente, com Deus (ainda que na forma da Sua negacao).

Quedando-nos apenas no ambito da grelha explicativa da tutela dos direitos de
personalidade, de acordo com a sistematizagio ensaiada por Rabindranath Capelo de Sousa™ —
com a qual nos identificamos —, a componente ou dimensdo espiritual do homem pode
estruturar-se, por sua vez, em trés sistemas: afetivo, cognitivo e volitivo®.

Partindo-se de um conjunto de certos bens afetivos, como os sentimentos religiosos, o
sentimento geral ou individual de pudor, o sentimento de honra, a sua violagao pode importar
tutela criminal — nos casos mais graves — ou civil, a qual recai no ambito da tutela geral da
personalidade moral, prevista no art. 70.°, n.° 1 do CC. Assim, ¢é erigida a categoria dos danos
afetivos, ao lado dos danos corporais, ressarciveis em conjunto ou autonomamente, mas so
quando a sua dignidade seja merecedora de tutela, por exceder um limite minimo ética e
socialmente suportavel.

Por seu turno, no sistema cognitivo inscrever-se-a a tutela das dimensoes respeitantes
ao entendimento humano, a consciéncia e conhecimento de factos elementares das relacoes
juridicas, de forma a preservar a integridade de atuacdo intelectiva, p. ex., ao nivel da
in/validade de negocios juridicos, por relevarem aspetos como a idade ou o estado cognitivo

do homem. O direito a integridade e autodeterminagao cognitiva — que convoca pressupostos

8 UrBANO MESTRE SIDONCHA aborda com grande profundidade reflexiva a questdo metodolégica recorrendo ao conceito
de “hiato explicativo”, que ja fora proposto por J. LEVINE em 1999, como uma possivel saida metodoldgica. Na
dissertacdo de Doutoramento, o Autor propde uma nova forma, muito husserliana de questionar a relagédo do corpo com a
mente (para ele, Espirito), sintetizada assim: «Sou Corpo porque ele é Orgdo do Espirito» (Do Empirico ao
Transcendental. A consciéncia e o problema mente/corpo, entre o materialismo reducionista e a fenomenologia de
Husserl, Fundacdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2011).

8 Relativamente & qual o Autor propde que se analise nos seguintes elementos estruturais: “Vida humana”, “Corpo
humano ¢ elementos basicos: o0 somatico, a psique e a saide”, “O espirito e seus sistemas fundamentais: os sentimentos, a
inteligéncia e a vontade” e a “Capacidade criadora do homem e respectivas criagdes” (Direito Geral de Personalidade,
cit., 1995, pp. 203 e ss).

8 Op. cit., pp. 229 e ss.
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de outras ordens juridicas, desighadamente de direito publico, como o direito ao ensino e a
educacio, a cultura e a informacao — esbarra em limitagoes decorrentes do circulo de tutela de
terceiros a reserva e aos segredos.

Em terceiro lugar, o sistema volitivo, que se integra na componente espiritual da
personalidade, contende com os aspetos da afirmacao da liberdade e autenticidade das
declaragdes de vontade geradoras de efeitos juridicos negociais, estando a respetiva tutela
cometida quer ao ambito penal (g no plano, da punibilidade da ameaca, da coagio, da
extorsio ou da burla), quer ao ambito civil (r.g no ambito dos regimes da invalidade da
declaragdo negocial por erro ou dolo). Assim, a violagio ou viciagdo da vontade, ou o
aproveitamento de um estado de falta ou reducio da vontade (livremente formada e
formulada) atentam contra a personalidade moral do homem, justamente porque a vontade ¢
um dos fundamentos essenciais da dignidade humana.

Enfim, o dualismo antropolégico, desde Platio, e as antropologias
materialistas/cientificistas apontam para um confinamento da vida e da morte a uma acecio
meramente biologica. As dimensdes humanas da existéncia, enquanto manifestagdoes do
espirito, nao se confundiriam com o corpo. Os pressupostos desta posi¢ao apresentam Obices,
como ja foi sugerido por R. Lucas Lucas, ao referir que «O homem niao é um corpo objectivo
que esta exteriormente ligado ao espirito. O corpo é, primariamente, um corpo humano. Mais
do que de corpo-objecto deve falar-se de corpo-sujeito, isto ¢, de um caracter psiquico do
corpo humano, pelo qual cada homem existe no mundo. O mundo existe pelo homem —
espirito no mundo — enquanto ¢ prolongamento do meu corpo, ou seja enquanto me percebo,
indissociavelmente, como espirito 7o mundo. A luz de uma unidade do «homem com o
proprio corpo», a morte torna-se acontecimento existencial, nio apenas biologico. Por isso,
«O homem total, corpo e espirito, inteligéncia e liberdade, empenhamento e amor, esta
envolvido na morte»™. A morte setia o acontecimento definidor da humanidade do homem
total, em que o espirito é indissociavel do corpo, podendo e devendo falar-se de morte
humana.

E a condicio corporal, ou corporeidade, que insere o homem no mundo e o liga aos
outros e a transcendéncia, conferindo-lhe uma dupla ontologia da existéncia corporal: um ser-
no mundo € um ser-para-a-morte. A corporeidade oferece a possibilidade de agir humanamente,
ou seja, potencia o significado da existéncia no mundo, através do dominio sobre o préprio

corpo, balizada com a nogao da morte.

% «Morte cerebral e morte do homem: a recuperagdo da morte humanax, Brotéria, vol. 150, (2000), pp. 217-218.
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A constatagao de uma incindivel unidade ou integridade do homem-pessoa na
dualidade aparente do corpo e do espirito (ou mente) pode, quanto a nos, transcender uma
conce¢ao estritamente confessional ou espiritual, para ser patrimoénio intelectual mais
abrangente e geral, nessa medida podendo iluminar a consideracido juridica de diversificados

aspetos no tocante a produgao de prova com recurso ao corpo.

1.4. A relevancia juridico-probatéria do corpo em sentido amplo

O corpo pode ser sujeito a intromissdes obrigatorias e coercivas e a intromissoes
voluntarias, com distinto alcance e distintas profundidades e finalidades. As intromissoes
obrigatérias podem analisar-se, p. ex., em planos indiscriminados de rastreio e vacinagao
obrigatérios de natureza profilatica, em que a Ingeréncia se justifica por interesses
comunitarios que sobrelevam o interesse da integridade pessoal e nos quais a ofensa é, em
regra, insignificante e reversivel.

Também razoes de seguranga coletiva — face a ameagas da criminalidade organizada
transnacional e terrorista — se tém afirmado para justificar a obrigatoriedade de suportar
intromissoes corporais, nos mais variados dominios, como as revistas pessoais e O rastreio
imagiolégico no acesso a transportes e servigos publicos.

Podemos surpreender manifestagdes de uma ampla disponibilidade do corpo — que
expressam a /fberdade de autodeterminagio corporal — que podem ir desde a insercao de um prercing
ou de uma tatuagem, passando pela ingestao abusiva de bebidas alcodlicas, a0 consumo de
drogas ou utilizaciao de doping, até ao emprego do corpo na prostituicao ou em processos de
transformagao morfoanatémica de redesignagao de sexo (cirargicos e hormonais).

Todas estas hetero e auto-ingeréncias implicam, tomando-se em consideragao as suas
consequéncias, diversas manifestacdes ou reagdes juridicas’'.

As hetero-ingeréncias — sejam da responsabilidade dos poderes publicos ou de
particulares — podem, naturalmente, ser licitas (caso dos programas de saude publica de
rastreio e de vacinagdao obrigatérios, sujeicdo a scannmers corporais) ou invadir o campo do
ilicito, podendo, neste caso, ser cobertas por clausulas de exclusiao da ilicitude (como, p. ex.,

uma ordem legftima de autoridade, o consentimento do titular do interesse juridico lesado)™.

%1 No que toca as auto-ingeréncias, algumas podem revestir inteira neutralidade face ao direito — como uma insergéo de
um piercing ou uma tatuagem —, podem ser consideradas numa zona de indefinicdo — nem licitas nem ilicitas, como a
prostituicdo —, ou podem assumir especifica relevancia juridica, designadamente por serem classificadas como ilicitas e
sancionadas, a titulo contra-ordenacional ou criminal, como no caso da subministracdo de doping e do consumo de
drogas ou da ingest&o abusiva de &lcool concomitantes com a pratica de certas atividades.

%20 que é distinto das hip6teses particulares de atipicidade de condutas (v.g. art. 150.2, n.% 1 do CP). Como refere SONIA
FIDALGO, «(...) a interven¢do médico-cirdrgica medicamente indicada, realizada por um médico, com finalidade
terapéutica e segundo as leges artis ndo preenche o tipo de ofensa a integridade fisica. E a intervengéo serd atipica mesmo
nos casos em que falhe nos seus objectivos, isto ¢, mesmo que agrave a lesdo ou a doenga ou provoque a morte do
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Uma parte preponderante da nossa investigacdo contendera, precisamente, com a
analise dos limites das hetero-ingeréncias [publicas] relativamente ao corpo, empreendidas
por autoridades processuais de investigacao criminal, passiveis de contender com direitos
fundamentais no confronto estabelecido com os interesses de aquisicio da verdade material e
de responsabilizac¢ao dos culpados.

Sendo distintos e diversificados os usos associados ao corpo, diversos terdo de set,
inerentemente, os métodos de abordagem probatoria.

Em consequéncia, também os modos de produgido probatéria sobre estados ou
qualidades a que o corpo ¢ sujeito, e que possam remeter o seu titular para o dominio do
ilicito, demandam diferentes abordagens e disciplinas juridicas, podendo questionar-se 2.g. se o
alcance do direito ao siléncio admitira um [direito ao| siéncio corporal.

Por ultimo, ¢é latente uma aparente contradicdo — que pode, inadvertidamente, causar
uma certa perplexidade — entre o persistente recurso ao corpo do individuo como meio de
informac¢ao probatéria privilegiado e o estado de evolugao cientifica em geral, e da sua
dimensao forense em particular, no confronto com o que se entende por autonomia individual
e corporal da pessoa, a reclamar um quase-direito de soberania sobre o corpo. Na verdade,
apesar dos formidaveis avangos cientifico-tecnolégicos e da assuncdo de um estatuto
epistemoldgico de inaudito rigor, as ciéncias forenses nao prescindem de uma necessidade de
ingeréncia — cada vez menos intrusiva, ¢ certo — sobre o corpo, o que pode parecer algo
anacronico no quadro contemporaneo.

As ciéncias forenses, no ambito da prova com incidéncia corporal, auxiliam as
autoridades processuais através de meios de prova de cariz eminentemente cientifico-pericial:
exames e pericias cientificas. E, no que concerne as ciéncias da vida, concretamente os seus
ramos forenses da biologia e da genética, nao se dispoe ainda de instrumentos de sondagem

ou dete¢ao que dispensem a ingeréncia sobre o corpo, mesmo que minima, indolor e in6cua.

paciente». E, mais a frente «A producdo de resultados indesejaveis s6 relevara, entre nds, como ofensa corporal tipica
quando representar a consequéncia da violagdo das leges artis» (Responsabilidade Penal por Negligéncia no Exercicio
da Medicina em Equipa, Coimbra Ed., Coimbra, 2008, p. 42).

Ha que considerar, porém, que nem sempre que ha violagao das leges artis a intervengao constituird uma ofensa
a integridade fisica, pois torna-se necessario que ela implique uma ofensa no corpo ou na sadde do paciente (arts. 143.°,
144.° ¢ 148.° do CP). De acordo com FIGUEIREDO DIAS e SINDE MONTEIRO, se «do error artis ndo derivar uma ofensa no
corpo ou na saude do paciente, a conduta do médico nédo serd, por causa daquele erro, criminalmente punivel (ressalvada,
é claro, a hipdtese de punibilidade da tentativa). Se derivar uma tal ofensa, 0 médico era punivel, havendo entdo a
distinguir consoante o crime foi cometido com dolo ou com negligéncia» («Responsabilidade médica em Portugal», BMJ,
332 - 1984, pp. 72-3); de notar que estas consideracdes se mostram feitas no ambito da versdo originaria do n.° 2 do art.
150.° do Cédigo Penal, em que era doutrinalmente aceite a punibilidade do facto a titulo de negligéncia. Com efeito,
admitia-se, face a redagdo originaria do n.° 2 do art. 150.° do CP, que a conduta fosse levada a cabo por negligéncia, uma
vez que uma das alteragdes introduzidas pelo art. 2.° da Lei n.° 65/98, de 02-09, foi, precisamente, a de deixar de se fazer
referéncia a resultar um perigo para se mencionar apenas a criacdo de perigo (neste sentido, Rul PEREIRA, O dolo de
perigo (contribuicao para a dogmatica da imputagéo subjectiva nos crimes de perigo concreto), Lex, Lisboa, 1995, p. 27
(nota 30) e p. 73 [nota 45] e FARIA CosTA, O Perigo em Direito penal (contributo para a sua fundamentagdo e
compreensao dogmaticas), reimp., Coimbra Ed. Coimbra, 2000, p. 536).
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O abandono de concegoes criminologicas positivistas de finais do séc. XIX e
principios do séc. XX — baseadas em arquétipos metodologico-cientificos antropométricos —
implicou uma modificagdo de entendimento do corpo como objeto das considera¢des de
indole punitiva, co-envolvendo as suas multiplas acegdes: dogmatico-penais stricto sensu,
criminolégico-penitenciarias e politico-criminais, enfim, o que alguns autores vém traduzindo
no conceito global de «Ciéncia conjunta do direito penal»”. O corpo como objeto direto de
analise e de estudo é secundarizado, face a critérios de observacio do comportamento
criminoso com uma relevancia de matriz essencialmente sociologico-comportamental. O
corpo ¢, assim, deslocalizado do seu lugar central das preocupacées ideoldgicas e morais de
épocas anteriores, dos sistemas normativos medievais e do Antigo Regime e mesmo dos
periodos que sofreram a influéncia imediata dos ideais do Iluminismo e da Revolugao
Francesa, pois ainda aqui se perspetiva o comportamento criminoso como algo que emana de
um agente individual, de uma pessoa, cujo zustrumento que serviu [imprescindivelmente] para
praticar o delito era, invariavelmente, o corpo, e, como tal, deveria ser o primordial objeto de
investigacdo — revestindo, ou passando, quase sempre, por formas de tortura — e de reagao do

sistema sancionatério, através da expiagao de penas corporais.

Uma concegdo classica da aggo criminosa — apenas referida a um comportamento
humano, excluindo qualquer viabilidade de agdo coletiva — confundia-se, assim, com uma
modificacio do mundo externo, embora reduzido a um mero movimento corpdreo do agente,
presidido por uma vontade criminosa ou uma atitude imprudente com significado juridico-
criminal™,

Mesmo para quem nao aceite a superagaode um tal modelo — mantendo-se fiel a um
paradigma de responsabilidade criminal individual e de insuscetibilidade de punicao de entes
coletivos —, 0 mesmo apresentara hoje reais dificuldades de afirmagao; por um lado, em face
da entretanto assumida regra geral de punibilidade de entes coletivos (art. 11.°, .2 a 11 do

5 . .. .
CP)”, e, por outro, face ao advento de novas fenomenologias criminosas potenciadas pelas

sempre inovadoras e volateis tecnologias da informagao e comunicagao. E claro que as formas

% para maiores desenvolvimentos sobre o conceito de “Ciéncia conjunta do direito penal”, cfr. FIGUEIREDO DIAs, Temas
Bésicos da Doutrina Penal — Sobre os fundamentos da Doutrina Penal. Sobre a Doutrina Geral do Crime, Coimbra Ed.,
Coimbra, 2001, pp. 3-31.

% EpuaRDO CORREIA, Direito Criminal - I, Reimp., Liv. Almedina, Coimbra, 1971, p. 236.

% Considerando que o art. 11.° do CP, ap6s a alteragdo da Lei n.° 59/2007, consagra ainda uma nogéo paradigmatica de
responsabilidade criminal de matriz essencialmente individual, continuando a ser excecional a responsabilidade criminal
de entes coletivos, cfr. TERESA QUINTELA DE BRITO, «Responsabilidade Criminal de Entes Colectivos — Algumas
questdes em torno do art. 11.° do Cédigo Penal», RPCC, Ano 20.% N.° 1, jan.-mar. 2010, p. 43. Em sentido divergente,
PAuLO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario ao Codigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convengéo
Europeia dos Direitos do Homem, U.C. Editora, Lisboa, 2008, nota 18 prévia ao artigo 11.° e JORGE DOS REIS BRAVO,
Direito Penal de Entes Colectivos — Ensaio sobre a punibilidade de pessoas colectivas e entidades equiparadas, cit., pp.
53-60 (e nota 46).
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de execugao dos tipos de ilicito nestas areas de incriminagdo — potenciadas pelo recurso a
utilizagdo de tais meios tecnolégicos de informagao e de comunica¢io — nao prescindem, de
todo em todo, de uma certa utilizacio corporal do agente criminoso, de um recurso ao
substrato material corpéreo desse agente — ainda que minimo, acidental, acessorio,
espasmodico ou virtnal —, nao se limitando a uma mera atitude mental (ou nuda cogitatio) com
um prolongamento de execugdo tecnoldgica. O que sucede é que o emprego do corpo no
facto delituoso, nestas fenomenologias criminosas, aparece mediatizado pelo recurso a
tecnologias de informagao e comunicagao, que distanciam o comportamento criminoso do seu
resultado, quer temporal quer geograficamente™. Mas também se poderia ter em consideracio
o ambito da autoria mediata, em que o autor mediato pode nunca “surgit” ou “aparecer” no
processo de execugao do crime, e, menos ainda, no momento e local da sua consumacio.

Note-se, contudo, que, mesmo aqui, poderdo sempre colocar-se problemas juridico-
probatérios respeitantes ao corpo do agente suspeito, ainda que de forma mais mediatizada ou
indireta (pense-se, p. ex., nas questdes de identificagao e reconhecimento da autoria da voz
numa conversagao telefénica intercetada, ou no reconhecimento de um suspeito fotografado
ou filmado, ou numa tradicional pericia a escrita manual num documento no quadro da
preparagao ou consumacao de um crime de natureza econdémico-financeira, #.g. de corrupgao,
de participagdo econémica em negbcio, de fraude fiscal ou de abuso de informacio
privilegiada no mercado de valores mobiliarios, ou, até, numa pericia de identificagao de perfil
genético neste tipo de crimes). Nao se tera, aqui, em principio, como objeto essencial de
prova, o corpo do suspeito — ou algumas das suas partes —, ¢ muito menos, a ingeréncia na sua
integridade, mas apenas exteriorizagbes ou projecoes “corporais”, mediatas ou indiretas, da
sua conduta.

Assim, ao invés do que se poderia inadvertidamente intuir, a relevancia juridico-
probatéria do corpo em sentido amplo, ndo importa apenas a investigagio daquelas condutas
penalmente relevantes que impliquem de forma essencial e indispensavel o emprego corporal
do agente para a sua execucao — aqui se incluindo, paradigmaticamente os designados crimes
de mao prépria’” —, mas pode também aplicar-se a condutas em que a utilizagio do corpo nio
se revista de essencialidade (2.g nos casos de autoria mediata), por ser temporalmente, e até

espacialmente, distanciada [do momento e local] da pratica do facto.

% Tam-se aqui em mente comportamentos que integram as &reas de incriminagéo da cibercriminalidade, dos mercados de
valores mobilidrios, de certas tipologias da criminalidade econémico-financeira, que recorrem necesséaria e
preponderantemente, ou exclusivamente, aquelas tecnologias.

7 Sobre a questdo, em geral, cfr. A. M. ALMEIDA CosTA, «Existe lugar para a categoria dos delitos de m&o-prépria no
direito penal portugués?», Estudos em homenagem ao Professor Doutor Jorge de Figueiredo Dias (MANUEL DA COSTA
ANDRADE - MARIA JOAO ANTUNES - SUSANA AIRES DE SOUSA, orgs.), Stvdia Ivridica - Ad honorem - 5, 99, t. 2, Coimbra
Ed., Coimbra, 2009-2010, p. 233-293.
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Nestas fenomenologias delituosas, a ac¢do criminosa ¢, neste sentido, uma agao
mediatizada pela tecnologia, mas nao prescinde, em todo o caso, de uma certa forma de
corporeidade da conduta do agente suspeito (mediato ou imediato). Logo, suscetivel ou
passivel, de comprovagio processual, eventualmente através de ingeréncias corporais
probatorias.

Pensamos que, também por estas razoes, surpreendendo-se aqui o que se podera
designar como relevancia juridico-probatéria do corpo em sentido amplo, a abordagem das
suas implica¢Oes nao deixara de se justificar nos comportamentos em que o emprego do corpo
se revela menos aparente (no sentido de evidente). Serdo os casos em que nao ha crime de
cendrio — em que nao ha rigorosamente cendrio do crime, por poder ser cometido através de
plataformas informaticas, mediatizado por outras tecnologias de comunica¢do ou em que o
cenario do cometimento do crime ¢é difuso, nele ndo permanecendo vestigios biologicos que
os permitam associar a pratica de qualquer facto juridico-penalmente relevante —, em que, de
todo o modo, nao sejam observaveis, em concreto, vestigios biocorporais.

Os crimes sem cendrio ou crimes de cendrio difuso, sao essencialmente os tipos que integram
as fenomenologias associadas a criminalidade de cariz econémico-financeiro, eventualmente
cometidos através de meios tecnolégicos informaticos ou de outro tipo, em que a
caracterizagao do respetivo cenario ¢ indiferente, podendo falar-se numa fungibilidade de
cenario. Trata-se de crimes em que o cenario pouco ou nada esclarece sobre o modo de
execucao do delito (o modus operandi) ou a(s) caracteristica(s) e identificagdo da(s) pessoa(s)
do(s) seu(s) agente(s)”. Nele, nio ¢ de esperar que se encontrem vestigios biolégicos que
fornegam pistas para o esclarecimento e resolu¢do da hipdtese criminal. Assim, nio fard
sentido apelar ao principio de Locard — ainda que reinventado ou atualizado —, de acordo com
o qual toda a (inter)agao humana, todo o contacto do autor de um crime deixa um vestigio
[biocorporal] no local (o principio da troca) da ocorréncia™.

Em suma, a relevancia juridico-probatéria do corpo pode interessar sempre, mesmo
que ndo esteja em causa a expressao de uma manifesta ou evidente corporeidade no processo

de execucio do facto criminoso.

% Em rigor, na cibercriminalidade, o local ou “cenério do crime” é o ambiente difuso do “ciberespago”. Este conceito de
difusdo — ou, também, de “desterritorializacdo” do crime interfere, como ¢é sabido, com os elementos tradicionais de
conexdo relativos aos critérios de determinacdo da competéncia internacional e territorial para o conhecimento da
infracdo.

% Falando de uma reinvencdo ou atualizacdo do principio de LocarD, de acordo com o qual a gestdo criminalistico-
forense do local do crime permite «saber cada vez mais a partir de cada vez menos», cfr. CARLOS FARINHA, «Base de
Dados - da Amostra-problema a “Amostra-solugéo”, através da Amostra-referéncia», A Base de Dados de Perfis de DNA
em Portugal (Actas das Conferéncias CNECV em 13 de abril de 2012 em Coimbra), Cole¢do Bioética, 15, Conselho
Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, Lisboa, 2012, p. 173. A integracio dos novos métodos técnico-cientificos das
ciéncias forenses, com a garantia da adequada abordagem e gestdo dos locais do crime e com a preservacao da cadeia de
custddia, potenciam a descoberta de dados através da recolha de elementos cada vez mais vestigiais, permitindo «saber
cada mais a partir de cada vez menos».
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Neste particular contexto, sera de recordar a importancia que assume a panoplia dos
meios ocultos de investigacao e a diversidade de posi¢oes doutrinarias e jurisprudenciais que
0s mesmos suscitam, enquanto manifestacio de um certo radicalismo de métodos intrusivos
de obtencdo e produgido de prova, face a um crescente — e doutro modo insindicavel e
incontrolavel — recurso da criminalidade organizada a complexos e sofisticados meios
tecnoldgicos de telecomunicagdes, e que sdo utilizados como forma de preparacio, execugao e

encobrimento das atividades delituosas'”.

Ha ainda outros dominios — virtualmente mais transversais e aplicaveis a investigagao
de qualquer area de incriminagdo — em que pode ser analisada a necessidade de produgio
juridico-probatéria de algumas dimensoes menos evidentes do corpo.

Ha ace¢oes da relevancia juridico-probatéria do corpo que sio tendencialmente
abrangentes e nao incidem exatamente sobre o alcance da prova do facto juridico-penalmente
relevante: ¢ o que se passa no ambito da determinacio das condicdes mentais,
comportamentais e situacionais da pratica do crime, que envolvam a necessidade de
ingeréncias probatodrias sobre alguns elementos da personalidade do agente suspeito, através
de exames clinicos que caregam de mediagdo através de instrumentos de mensurabilidade (z.g
RX, ECC, RMN, analises de fluidos e tecidos) de certos aspetos corporais, como o
diagnostico de alcoolismo ou de toxicodependéncia, entre outros. Avultard, nesse contexto,
uma outra dimensao juridico-probatéria do corpo, quando haja que proceder a determinagio

1 c o~
ou das condicoes

.. . .. <1
pericial de aspetos da personalidade, das faculdades cognitivas e mentais'’
pessoais socio-culturais do agente suspeito que possam ser especialmente relevantes para a

valorag¢ao normativa e para a apreciag¢ao decisoria do facto tipico ilicito submetido a juizo.

Também nestes contextos, a relevancia juridico-probatéria do corpo se tornara, pois,
evidente. Neles podera relevar, sem qualquer exce¢io de ambito investigatério — ou seja,
relativamente a todos os tipos de criminalidade —, o alcance juridico-probatério do corpo, na
sua dimensao pessoal, mental ou sécio-comportamental. E o que sucede quando se torna
conveniente ou necessatio determinar o grau de in/capacidade-in/imputabilidade (a peticia

psiquidtrica), as caracteristicas da «personalidade» (a pericia sobre a personalidade) ou mesmo a

190 5pbre a questsio, em geral e em particular sobre a localizac&o celular ou por sinal GPS, as técnicas de IMSI/IMEI —
Catcher ou SMS — Blaster, CosTA ANDRADE, «Métodos ocultos de investigacdo (Pladoyer para uma teoria geral)», Que
Futuro para o Direito Processual Penal? Simpdsio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasiao dos 20 anos
do Cddigo de Processo Penal Portugués (MARIO F. MONTE, Dir. — M. CLARA CALHEIROS — F. CONDE MONTEIRO -
FLAVIA N. LOUREIRO, coords.), Coimbra Ed., Coimbra, 2009, pp. 525-552.

101 preferimos, nesta abordagem aproximativa introdutéria, referir-nos assim ao ambito pericial da avaliagio da
(in)imputabilidade, para uma mais acessivel compreensao do sentido do texto.
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indagacdo sobre as condi¢des pessoais e sécio-econdmicas do agente-suspeito (relatorio
social).

Este plano ¢ virtualmente relevante no ambito da investigagao de qualquer espécie de
ciminalidade, pelo que nido sera procedente invocar a importancia do relevo juridico-
probatério do corpo circunscrito a certos dominios, em que, p. ex., a utilizacao do corpo seja
essencial ou preponderante, desde um ponto de vista do préprio processo de execucao-

materializacao do crime.

Indagar, pois, um significado amplo da relevancia juridico-probatéria do corpo, nio se
podera, assim, reconduzir a consideracio do corpo do “sujeito-agente suspeito” do crime,
enquanto repositorio de extragao ou “revelacio” de informagao indiciaria essencial ou
necessaria para o estabelecimento da sua responsabilidade-culpabilidade criminal, ou de
terceiros. Estarfamos af no sempre primordial dominio da produgao processual de elementos
probatérios imediatamente através do corpo — exames, pericias, reconhecimentos, revistas, etc
—, em que se podem, todavia, colocar sempre problemas admissibilidade e de valoragao.

Com se procurou, porém, demonstrar, a relevancia juridico-probatéria do corpo pode
conhecer uma dimensiao mais ampla do que a estrita relevancia processual penal, p. ex,
quando se questionem as relagdes entre a producdo e relevancia corporal probatéria em
processo penal e em processo contra-ordenacional ou tutelar'”.

Tais questoes assumem particular relevancia, sobretudo numa época marcada pela
superacao do paradigma dual originirio direito penal/direito de mera ordena¢io social — com
a progressiva indefini¢ao de fronteiras sobre a natureza dos interesses tutelados por um e por
outro, para além da aproximacdo das consequéncias juridicas dos ilicitos de uma e outra
espécie — em que, por vezes, o estabelecimento do critério aferidor da dignidade penal é mal

" E, por exemplo, o que se passa em matéria

explicado ou, pelo menos, mal compreendido
de condugao rodoviaria — e noutras atividades — sob influéncia de alcool ou drogas e, noutros
moldes, com a detencdo de substancias estupefacientes ou psicotropicas para consumo

proprio.

102 s problemas juridico-probatdrios relativos ao corpo podem, virtualmente, colocar-se no ambito da investigacdo de
qualquer espécie de criminalidade. Mas pode, também, surpreender-se noutro dominio, em que se torne necessario
equacionar a estrutura de relagdes entre o direito tutelar educativo, o direito processual de contra-ordenagdes e 0 processo
penal.

103 Sobre o problema em geral, cfr. Nuno BRANDAO, Crimes e Contra-Ordenacdes: da Cisdo & Convergéncia Material,
Coimbra Ed., Coimbra, 2016.
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1.5. A relevancia juridico-probatéria do corpo em sentido restrito

A anterior exposi¢ao habilita-nos a questionar o alcance de um significado juridico-
probatério do corpo, em sentido restrito. Procuraremos, nesta ace¢ao, compreender o ambito
da relevancia juridico-probatéria quando verse, de modo direto ou imediato, sobre alguma
fracido — mais ou menos complexa, mais ou menos profunda, mais ou menos estavel — do
corpo. Neste sentido, trata-se de procurar extrair alguma conclusio informativa (mais ou
menos segura) que se torne essencial ou de elevada importancia, relativamente a algum ou
alguns factos que possam integrar o facto ilicito tipico a perseguir e que se reportem a uma
dimensao corporal.

Com o desenvolvimento cientifico-tecnologico, que revelou a complexidade do corpo
até a sua origem — em que a descodificagdo do genoma ¢ o seu maximo expoente —, O MESMO
tornou-se territorio rico de informacdo. De informacio penalmente relevante. E de que
podem ser recolhidas amostras, para analise, comparagdo e interpretagdo, com vista a
confirmagdo de uma suspeita da autoria ou para compara¢ao de um ou mais suspeitos da
pratica de um facto ilicito tipico — através de processos de identificacdo criminal, de ordem
arquivistica, genético-criminal ou de outro tipo — ou para a determina¢io de elementos
objetivos tipicos de certos tipos incriminatorios.

Note-se que o crescente — e inexoravel — recurso a novas tecnologias possibilitadas
pelos avangos cientificos na investigagao criminal, culminando na edificagio de uma chamada
Ciéncia Forense, mais nao significa do que o aproveitamento de tais conhecimentos das ciéncias

e disciplinas cientificas tradicionais, como a Biologia — essencialmente através dos ramos da

6 7 108

Genética'™, da Botanica'”, da Entomologia10 - a Antropologia10 , 2 Medicina *, a Fisico-

o1 : 11
Quimica'” e a Psicologia'".
Mas as hipoteses duvidosas respeitantes ao esclarecimento de problemas probatérios
respeitantes ao corpo, colocam-se também no plano das chamadas Tracing Technologies ou

Tecnologias Incriminatirias. BEste conceito engloba niao apenas as tecnologias de identifica¢ao

104 Essencialmente, através do aproveitamento das descobertas mais recentes no plano do estudo de vestigios organicos
para determinacdo de perfis de ADN, através de analise de ADN nuclear, mitocondrial e do cromossoma Y.

105 com interesse para o conhecimento do ciclo bioldgico das plantas, permitindo conclusées sobre a datagdo da morte.

106 Meio muito indicado no processo de datacdo da morte, através do conhecimento do ciclo biolégico dos insetos.

07 Aqui se salientando os conhecimentos para a detecido de locais de enterramento e técnicas mais adequadas para
proceder a exumagao de cadaveres ou de suas partes.

198 Coenvolvendo aqui, ndo so as areas da Medicina Legal mais vulgarmente concorrentes para a investigagdo criminal,
como a tanatologia, a toxicologia, a avaliagdo do dano corporal, a psiquiatria forense, mas também areas distintas, como a
neurologia, a cirurgia estética e reconstrutiva e a imagiologia.

10% com o seu amplo potencial de aplicacdo na investigacio criminal, desde o estudo de residuos de disparos com arma de
fogo, até a adulteracdo de marcas e sinais de identificacéo.

10" Aqui relevando os contributos para a avaliagdo da credibilidade-genuinidade do testemunho, para a analise
neuropsicoldgica nos casos de abuso (sexual ou de outra natureza) e para a elaboragdo de padrdes de comportamento
criminal associado a crimes violentos, por recurso a técnicas de profiling.
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através de impressoes dactiloscopicas ou de perfis de ADN — para recordar aquelas que
colhem uma representacio de maior visibilidade e fiabilidade no contexto da investigagao
criminal, dado o seu elevado potencial diferenciador ou identificativo — mas também as
tecnologias biométricas de reconhecimento facial, da iris ou da voz, cujo potencial de devassa,
conjugado com as tecnologias de identificagao de dados biométricos e de localizacao celular,
térmica ou eletrénica, podem reduzir o corpo da pessoa a mero instrumento, vulneravel e sem
resguardo possivel, face a instrumentos e praticas potencialmente atentatérias de valores
imanentes a dignidade da pessoa humana, por parte do Estado ou de terceiros'''. O que deve
suscitar uma tomada de consciéncia no sentido de que, se tais tecnologias se apresentam como
sedutoras, dado o grau de probabilidade/certeza e fiabilidade dos seus resultados, por isso
mesmo, quando a sua utilizagdo possa implicar a responsabilizacao criminal de uma pessoa,
impoem especiais cautelas e, eventualmente, limites na sua aplicacdo e valoragao.

O corpo da pessoa volve-se em repositério de informagao juridico-processualmente
qualificada; quer se procure estabelecer a identificagao do agente de factos ilicitos tipicos, quer
quando o suspeito da sua pratica oculte no seu corpo o objeto ou produto de um crime, quer
quando a presenca de uma determinada substincia no corpo integra, por si mesma, um
elemento tipico de um facto criminoso, quer quando as caracteristicas fisicas da pessoa sio o
aspeto crucial a determinar ou quando os vestigios a examinar a analisar se tenham fixado no
corpo de uma pessoa.

Numa dimensio restrita da relevancia juridico-probatéria do corpo, podem isolar-se,
assim, duas vertentes essenciais: por um lado, uma finalidade essencialmente identificativa ou
de avaliagio da (in)imputabilidade e da perigosidade, pontificando, aqui, o paradigma de
identificagdo genético-criminal — através da analise do perfil genético — e os contributos da
psiquiatria e das neurociéncias; por outro lado, a determinacao do teor proibido de substancias
no organismo — associadas a certas atividades — ou a deten¢ao corporal de substancias ou
objetos absolutamente proibidos, enquanto elementos objetivos tipicos de incriminagoes.

Em todas essas hipoteses é conveniente, por vezes indispensavel, a ingeréncia sobre o
corpo do suspeito ou agente do facto ilicito tipico, da sua vitima ou até de terceiros, como
meio de alcancar-se uma “certeza processual”’, peca de uma totalidade factual cuja

reconstrucao histérico-judicial se procura fazer da forma mais aproximada possivel a realidade,

11 Cfr., sobre o tema, HELENA MACHADO - BARBARA PRAINSACK, Tracing Technologies. Prisoners’ Views in the Era of
CSI, Ashgate, 2012 (em Portugal Tecnologias que Incriminam — Olhares de reclusos na era do CSI, Almedina, Coimbra,
2014).
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pressuposto teleolégico que preside ao processo penal contemporaneo: a descoberta da
verdade material, de uma forma processualmente valida.

Comparam-se e analisam-se vestigios biologicos relevantes de natureza diversificada,
estudam-se caracteristicas de proveniéncia e identidade genética, de tragos de personalidade,
enquanto procedimentos necessarios, porventura indispensaveis, ao estabelecimento de uma
certeza processual.

A procura de tais elementos probatérios, sera, em principio, possibilitada pelo recurso
a meios de prova tipicos — ».g. pericias, exames ou exames periciais — para a obten¢ao de
determinado resultado, num certo sentido, e que se mostram especialmente idoneos a
demonstracao dos factos, atendendo ao seu estatuto epistemologico (o seu grau de validade,
idoneidade ou, mesmo, znfalibilidade). Procurar-se-a, ainda, estabelecer o ambito de relevancia
processual probatéria do corpo, a produzir de forma tipica ou atipicam, mas em que 0 mesmo

surge com um significado mais preciso ou proprio.

Os propositos de identificagao sistematica e classificatoria de criminosos, enquanto
objeto de preocupacio crescente dos Estados, evoluem pelo menos desde meados do século
XIX. Comegou, entio, a mobilizar-se o recurso sistematico as ciéncias da vida e a
antropologia — entdo ainda dentro de paradigmas positivistas — propondo-se observar, medir,
mapear e resenhar o corpo dos presuntivos (e reais) delinquentes, segundo uma matriz
eminentemente social, em que o crime era considerado um desvio moral ou uma enfermidade
social. Os delinquentes eram, a partida, pertencentes a camadas da populacao socialmente
desfavorecidas e excluidas e, por via de regra, confirmavam os estereotipos da antropologia
criminal e do perfil de <homem delinquente» de entdo, que os estudos da «Escola positiva do
direito penal» de C. Lombroso e Garofalo, bem como os contributos de E. Ferri, Corre, ¢
Lacassagne, entre outros, divulgavam, como sendo impulsos caracteriolégicos — mais do que
comportamentais — insuscetiveis de prevencio, irresistiveis e irrecuperéveism. Eram os
individuos dessas classes que predominantemente compunham o acervo principal dos registos

de identificacdo de criminosos.

112 Sobre a distingdo entre «provas tipicas» e «provas atipicas», cfr., desenvolvidamente, SANDRA OLIVEIRA E SILVA,
«Legalidade da prova e provas proibidas», RPCC, Ano 21.°, N.° 4, out.-dez. 2011, pp. 561-569 e MEDINA DE SEIGA,
«Legalidade da Prova e reconhecimentos “atipicos” em processo penal: notas & margem de jurisprudéncia (quase)
constante», Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Ed., 2003, pp. 1387-1421.

18 A nocdo de uma descrenca estrutural na recuperacio do delinquente, moldado por caracteristicas atavicas e
hereditarias, estd bem presente num estudo publicado em 1893, denominado As mais recentes descobertas e aplicagdes
da psiquiatria e antropologia criminal, em que ¢ expressa a ideia de que «(...) para os delinquentes-natos adultos ndo ha
muitos remédios; é necessario isola-los para sempre, nos casos incorrigiveis, e suprimi-los quando a incorrigibilidade os
torna demasiado perigosos».
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Os crimes eram comportamentos anti-sociais contra uma ordem burguesa
estabelecida, cometidos por individuos doentes, materializando-se, além dos wvalores
fundacionais da vida, integridade fisica e patrimoénio, religiosos ou de defesa da ordem
estadual, na vagabundagem, na prostitui¢ao, na mendicidade, no alcoolismo, no jogo ilicito, os
quais se encontravam estreitamente associados a estratégias de sobrevivéncia ou de afronta das
camadas sociais desfavorecidas. Eram condutas genericamente catalogadas como desvios
contra os “bons costumes” de um sistema politico-social — e de uma sociedade —
estigmatizante e pouco interessada na inclusao.

O corpo de tais delinquentes era o mais resenhado nos ficheiros das policias e das
prisoes, sendo a admissao de delinquentes de outros estratos sociais uma exce¢ao, motivada
quase sempre por crimes de natureza passional ou politica. A posi¢ao e estatuto do corpo do
agente suspeito no processo penal tem, pois, vindo a readquirir protagonismo — face a perda
que sofreu apos o paradigma positivista — precisamente com o recurso aos meios de prova
técnica e cientifica, incidentes sobre os mais variados dominios corporais do agente suspeito.

Muito antes dos avangos prodigalizados pelos meios de identificagio através da
Genética Forense, em particular pela identificacao através dos perfis de ADN, das técnicas de
imagiologia, dos meios de intercecdo e de registo de comunicagoes a distancia, entre outros, ja
anteriormente os sistemas processuais probatorios haviam sofrido diversas influéncias
decorrentes das inovagdes técnico-cientificas coevas; basta pensar nos avangos no campo
investigatorio da Medicina Legal, potenciados pela Quimica (sobretudo, a Toxicologia), pela
Fisica (a Otica, a Mecanica), pela Biologia Celular, pela Hematologia, para se considerar que o
impacto dos avangos técnico-cientificos nao constitui exatamente uma novidade. O que
certamente constituira novidade, é a natureza e o alcance do impacto que os avangos
cientifico-tecnolégicos mais recentes podem implicar no sistema processual probatério penal.

Esses métodos evoluiram para técnicas de identificagio mais apuradas, em resultado
dos extraordinarios avangos em praticamente todas as areas cientificas, como a lofoscopia
(identificagao por impressdes de desenhos do rosto, pés e maos de cada individuo,
essencialmente com recurso ao registo de cristas dermopapiliares dactiloscopicas) ou a
antropometria (identificacio por registo de medidas fisicas do corpo humano).

Esses novos contributos aportam agora uma marca, nao apenas de elevado grau de
probabilidade ou certeza técnico-cientifica, mas de uma quase infalibilidade, remetendo para
um superior patamar de validade epistemoldgica os meios probatérios alcancados com o
recurso a0s mesmos, que se vém a traduzir num estatuto de inquestionabilidade de tais

métodos. Para além disso, a neutralidade cientifica, pressuposta num método de identificagao
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individual-criminal, como o de determina¢do do perfil de ADN por marcadores, pode
conduzir, como alguns autores referem, a uma apropriacao ideoldgica e sistematica do
discurso e da praxis da investigagdo criminal. A esta colonizagao ideoldgica do discurso juridico-
politico pela afirmagao da validade cientifica da pericia de ADN, que justifica a implementagao
de leis e de praticas crescentemente mais securitarias e repressivas, adscreve-se a ideia de uma
alteragdo do sistema de justica criminal. Dessa forma, sio secundarizadas preocupagdes com
aspetos atinentes a motivagao do comportamento criminoso, a des/inser¢ao social do agente,
ao tipo subjetivo demonstrado na atuacdo tipica e ilicita (mens rea), a circunstancias
eventualmente excludentes da culpa ou da ilicitude, para se centrar em questoes atinentes a

. . . , . : 11
estados fisicos e biolégicos, em suma ao corpo do imputado'"*

. Donde, a deriva para uma
compreensao de tais tecnologias e métodos cientificos que prescindem de um juizo critico —
humano — caracteristico da necessaria (e indispensavel) intervencao dos agentes processuais
judiciarios (magistrados, advogados, jurados), para se centrarem na hipervalorizagio e quase
imprescindibilidade do papel do perito cientifico.

E certo que Saks e Koehler'"” ja alertaram para a mudanga de paradigma que a pericia
de ADN implicou, ao significar uma transi¢ao revolucionaria de uma fase «pré-cientifica» para
uma «fase cientifica» [expressio dos autores] da genética forense'".

Alguns Autores chegam a identificar as técnicas de identificagao por perfis de ADN
como o holy grail do nosso tempo'’, enquanto outros, numa fase “festiva” e de algum
deslumbramento, viram nelas a nova “rainha das provas”“s.

Tal mudanga — apesar de se reconhecer como muito significativa — nao traduz,
contudo, uma revolugao nas metodologias de investigacao criminal, uma vez que, em primeiro
lugar, as técnicas de ADN sao utilizadas em aspetos parcelares desta atividade e, em segundo
lugar, por pressuporem sempre a interven¢ao humana no tocante a manipulacao, interpreta¢ao

e valoragao dos resultados dos exames periciais realizados. Por outro lado, ainda, nio se deve

descurar a eventual colocagao de obje¢oes a infalibilidade dos métodos — que, como qualquer

14 No contexto e economia do estudo utilizaremos a discutivel nogdo de imputado, significando indistinta ou
abrangentemente, as condigdes processuais de “suspeito” ou de “arguido”; apesar do termo ter mais tradicdo no
ordenamento processual penal espanhol, de acordo com a exposi¢do de motivos do Borrador de Cddigo Procesal Penal
pretende-se-a substitui-lo pelo termo “encausado”, dada a sua maior neutralidade.

15 MicHAEL J. SAKS — JONATHAN J. KOEHLER, «The Coming Paradigm Shift in Forensic Identification Science», Science,
5 August 2005: Vol. 309 — N.° 5736, pp. 892-895.

118 No relatério elaborado pelo Committe on Identifying the Needs of the Forensic Sciences Community, do National
Research Council, intitulado “Strengthening Forensic Science in the United States”, em 2009, nos EUA, veio proclamar-
se que «With de exception of nuclear DNA analysis, ...no forensic method has been rigourosly shown the capacity to
consistently, and with a high degree of certainty, demonstrate a connection between evidence and a specific individual or
source».

1T E o caso de CAROLE MCCARTNEY, Forensic Identification and Criminal Justice, Forensic science, justice and risk,
William Publishing, 1% Ed., 20086.

118 Questionando criticamente os novos métodos de identificacdo criminal através de perfis de ADN, cfr. JOELLE VUILLE,
L'ADN, reine des preuves ou roi des canulars?, Editions L"Hebe, Grolley, 2011.
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(novo) método cientifico, produz resultados nao isentos de incerteza, admitindo sempre a
contaminagao do processo pericial ou erros de interpretagao, e de nem sempre as «amostras
biolégicas» analisadas revestirem a necessaria qualidade —, para além de se ter de admitir
sempre a possibilidade de descoberta de outros métodos probatérios de idéntica ou superior
eficiéncia e validade cientifica e que neguem os anteriores resultados.

Problema que se torna particularmente denso, ao equacionar as exigéncias probatérias
e de integridade e eficiéncia da investigacido criminal, no confronto com os principios
matricials de um sistema processual moderno, da presuncio de inocéncia, do direito ao
siléncio e do direito a ndo autoincriminagdo, em relacio as hipdteses de ingeréncia corporal,
nomeadamente nas técnicas de manipulagdo de ADN, relaciona-se com as questdes —
recorrentes no tratamento destas matérias —, do consentimento e da [necessidade e justificaciao
da] coercibilidade, para extracio de material biolégico com suficiente quantidade e
qualidade'”.

Importa, contudo, debater as modalidades pelas quais essa entidade biologica — o
ADN - ¢ transformada em objeto de manipulagdo, de conhecimento e de controlo.

Apesar da superagao de uma fase inicial de euforia ou deslumbramento com o
potencial da Genética aplicada aos contextos forenses e, especialmente, a investigagdao criminal
(Genética Forense Criminal), a pericia de determinacao do perfil de ADN continua a ser
predominantemente encarada como uma tecnologia praticamente infalivel de identifica¢ao de
individuos, assumido alguns autores mesmo que se trata do padrio de onro para a identificacio'™
nas sociedades contemporaneas, nao obstante o (sempre admissivel) grau de incerteza e

fragilidade que as suas aplicagdes podem comportar.

Pode, qui¢a, intuir-se — nao sem algum risco de equivocos interpretativos pelo
exagerado simbolismo da expressao — que se podera estar no limiar de um novo paradigma
processual de produgio e valoragao de prova tarifada. Com um risco: o de se poder descuidar

todo um esfor¢o sustentado de produgao de prova sobre o enunciado essencial dos factos a

119 0 confronto, muitas vezes delicado, entre as praticas corporais probat6rias no quadro do processo penal e os direitos
fundamentais, assumem configuragdes melindrosas. Entre os direitos que uma atividade corporal probatéria pode afetar,
assumem protagonismo o direito a presungdo de inocéncia e o direito & ndo auto-incriminacgdo, que lhe é derivado,
podendo considerar-se menos relevante uma eventual colisdo entre os interesses prosseguidos pela investigacdo e o
direito a dignidade ou integridade pessoal, ou a reserva da intimidade ou a liberdade, cuja tutela sempre encontraria
formas alternativas.

120 |ncH, M. et al., Truth Machine. The Contentious History of DNA Fingerprinting, Chicago, University of Chicago
Press, 2008. Para CoLE, 0 ADN representa uma espécie de «miraculosa demonstracdo do poder da ciéncia para atingir a
verdade», Suspect Identities: a History of Fingerprinting and Criminal Identification, Harvard, Harvard University Press,
2002, p. 169.

76



Poder, Corpo e Prova: elementos para uma teoria das ingeréncias corporais probatdrias em processo penal

provar, e ndo apenas sobre algum dos factos acessorios ou sobre a relacio de verosimilhanga
da ligagdo entre estes e os autores daquele'”'.

Ha que continuar a saber distinguir entre atividade probatéria global e prova — ou
modos de producio de prova — pericial. A primeira ¢ empreendida pelos investigadores; a
segunda ¢ apenas uma modalidade da primeira, levada a cabo por peritos, intervenientes
processuais a quem a lei reconhece qualidades especiais em atengao aos seus qualificados
conhecimentos em matéria técnica, artistica ou cientifica. Todavia, a atividade global de

avaliagio probatoria, de forma processualmente permitida, continuara sempre deferida aos

decisores processuais.

1.6. Um novo paradigma probatério em processo penal?

A prova corporal, nos casos em que haja necessidade de uma ingeréncia corporal mais
profunda ou intensa, é feita preponderantemente por recurso a meios de prova cientifico-
pericial, um tipo de prova normalmente (e crescentemente) subtraido aos conhecimentos e
competéncias das autoridades processuais que as solicitam, avaliam e se pronunciam sobre os
seus resultados e conclusoes' ™.

A iliteracia e falta de conhecimentos materiais especificos — essencialmente no campo
da medicina, da biologia, da genética forense, da biotecnologia — por parte dos decisores
processuais, estende-se a propria preparacdo para a avaliacio da idoneidade e adequagdo das
institui¢oes ou das pessoas que realizam as pericias, as metodologias utilizadas e os raciocinios
e ponderagdes estatisticas empregues para alcangar as conclusdes periciais, normalmente
expressas em relatérios, de acordo com a formulagio de quesitos. O saber cientifico, que
entrou em forg¢a no direito penal — aqui tomado na sua acecao global de ciéncia conjunta do direito
penal, coenvolvendo, portanto, o direito processual penal —, ditou, porventura, a necessidade
de adog¢ao de um novo pensamento juridico que se acha, todavia, numa fase de efervescéncia e
de pouca densidade tedrica, multiplicando-se os debates sobre aspetos aplicativos nao

despiciendos, como os problemas colocados a propésito do estatuto epistemoldgico de muitas

121 Cfr., também, em sentido préximo, a propésito das pericias no ambito da criminalidade econémico-financeira,
GERMANO MARQUES DA SILVA, «A criminalidade organizada e a investiga¢do criminal (Nem pactos com o “diabo” nem
utilizacdo de meios diabolicos no seu combate)», | Congresso de Processo Penal — Memorias (MANUEL GUEDES
VALENTE coord.), Almedina, Coimbra, 2005, p. 412, quando refere «(...) tendo essa prova um especial valor probatorio,
bem pode suceder, no limite, que a decisdo assente exclusiva ou quase no laudo dos peritos que, frequentemente séo,
como tem sucedido na criminalidade econémica e financeira, os proprios investigadores. Confundem-se investigadores
com peritos e porque o laudo pericial tem forca probatdria acrescida acabam por ser os investigadores a decidir sobre a
culpabilidade! E a subversdo total da garantia jurisdicional!».

Distanciamo-nos do tom perentorio desta posi¢do, sem, no entanto, deixar de reconhecer, como no texto, 0s
riscos que a especial forga probatéria — nio contraditada nem “contrariada” —, conferida a prova pericial, podem implicar,
no sentido de orientar inexoravelmente um juizo valorativo sobre certa realidade processual carente de demonstracéo.

122 5obre as relages entre Ciéncia e Direito, cfr. SusaAN HAACK, «Of truth in science and in law», Brooklyn Law Review,
N.° 73, 2006, pp. 985-1008.
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provas e de calculos de inferéncia causal e de juizos probabilisticos e inferéncias bioestatisticas
de avaliacao das mesmas, no contexto da investigagao criminal e em contraste com provas de
outro tipo, produzidas no processo'>.

O resultado de uma prova cientifica — advertem os cientistas e os epistemodlogos —
nunca ¢ isenta de uma margem de erro; configura, sim, uma probabilidade acrescida de
confirmagdo de uma hipdtese, mas nunca uma certeza absoluta.

Todas essas consideracées se colocam com especial acuidade no campo da aplicagdo
de novos métodos cientificos ao ambito juridico-probatério sobre o corpo, pois é ai que se
surpreendem os primordiais problemas respeitantes a necessidade de salvaguardar os direitos
fundamentais dos cidadaos — dada a possibilidade de as aquisi¢Ges corporais probatorias

contribuirem para a auto-inculpagdo dos imputados —, face aos interesses publicos na

>
prossecugdo de outros valores, como os da eficacia da investigagdo criminal e de proteciao das
vitimas e da sociedade.

A procura da verdade material, no quadro do processo penal, nao prescinde do auxilio
da ciéncia, o que, nao sendo uma novidade, é, hoje, uma indispensabilidade.

Os problemas a considerar acerca das [paradigmaticas?] modificagdes de representagao
e de significado da propria estrutura, etiologia e teleologia processual podem ir desde o papel
da intervenc¢ao das préprias autoridades processuais (2.g. os magistrados judiciais e do MP e
autoridades de policia criminal, dentro das suas esferas de competéncia), dos investigadores
policiais e dos peritos, até a natureza da decisao de mérito final sobre os factos penalmente
relevantes, em que se justificara indagar sobre se a uma decisio que se pretende justa ou
equitativa, se sucedera uma solugdo ““cientificamente exata’, com um inultrapassavel grau de redugao
(ou supressao) da subjetividade e do arbitrio na metédica de formacio da convicgao e de
fundamentac¢io da decisio.

Importara indagar se, mesmo perante as garantias do principio do contraditério e de
prerrogativas do principio da investigagao, por parte das autoridades processuais, um tal
paradigma de sistema processual probatorio-cientifico nao implicard que a justeza da decisao se
confunda, afinal, com a fiabilidade dos elementos de prova cientifica.

Cremos, em definitivo, que esse passo ¢ um risco provavel, mas indesejavel, devendo

reservar-se uma margem de aplicagdo de uma metodologia judiciaria que permita corrigir,

128 Cfr. Rocco BLAIOTTA, «Giudici galileiani per l'inferenza causale», Questione Giustizia — Bimestrale promosso da
Magistratura democratica, N.° 1 - «Bioetica: la vita, i jiudici. La scienza, il processo e le corti», Franco Angeli, 2013, pp.
57-66. Para uma visdo abrangente dos problemas respeitantes as interferéncias entre Ciéncia e Direito, cfr. SHEILA
JASANOFF, Science at the Bar. Law, Science and Technology in America, A Twentieth Century Fund Book, Harvard
University Press, 1995, e MARIA DO CARMO SILVA DiAs, «Particularidades da prova em processo penal. Algumas
questdes ligadas a prova pericial», RCEJ, N.° 3 — 2.° Semestre 2005, pp. 169-226.
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suprir, ou, mesmo, contrariar o unilateralismo da pretensao (presuncgao?) cientifica de
omnisciéncia, para mais quando se pretende afirmar num contexto de admissibilidade da
privagao da liberdade ou da afetacdo do patrimoénio das pessoas, que a aplicagio (e execugao)
de uma sang¢ao penal reveste.

Uma atitude reverencial dos juristas face a ciéncia é natural, e, até certo ponto,
compreensivel. Niao se acha, realmente, ao alcance da maioria dos juristas — aqui
compreendendo os profissionais forenses — a possibilidade de discutir, p. ex., aspetos da
genética molecular ou do cédlculo probabilistico. Daqui, em nosso entender, surge a
imperatividade de uma nova forma de conceber o principio do contraditério: uma forma mais
ampla e global, e ndo surgir apenas na dialética processual gua tale — entre acusacio e defesa —,
mas enformar o préprio processo cientifico-pericial ordenado no processo. A um tempo, uma
tal metdédica refor¢a a garantia de defesa do imputado e antecipa problemas de que os
decisores juridicos no processo podem nem ter consciéncia, fazendo-os incorrer em erros de
base cientifica, que, dessa forma, seriam evitaveis. O que pode implicar uma outra questao,
qual seja a de o perito passar a assumir um papel de co-decisor, em vez da tradicional qualidade
de auxiliar do tribunal. A relacdo de equilibrio entre o papel do decisor e a fun¢io do perito
podera prescindir da supremacia do poder jurisdicional face a uma condi¢io subalterna da
contribui¢ao do perito? Nao podera ocorrer, nalgumas vezes, ficarem o juiz ou o magistrado
do MP, “reféns” de um veredicto — de algum modo, essencial — a produzir num relatério
pericial? Como dissentir de uma conclusao pericial que culmina um processo de valoragao

sobre o qual nio se tem dominio ou, pelo menos, o completo dominio?

Convém, aqui, lembrar que a verdade processual nio é uma verdade em sentido
ontolégico. A verdade processual ha-de ser factico-probatoriamente fundamentada. Nao
esquecendo que o problema da fundamentagio de facto é uma das dimensdes do dever de
fundamentagdo das decisoes judiciais, «(...) um bem estruturado e bem delimitado dever de
fundamentagio das decisdes penais ¢ o Gnico mecanismo que garante a constitucionalidade do
principio da livre apreciacio da provan'* '?,

Conforme refere Figueiredo Dias, «[se] a verdade que se procura é (...) uma verdade

pritico-juridica e se, por outro lado, uma das func¢Ses primaciais de toda a sentenca (maxime da

124 PAULO SARAGOGA DA MATTA, «A Livre Apreciagio da Prova e o Dever de Fundamentagéo da Sentenga», in Jornadas
de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais (Maria Fernanda Palma coord.), Almedina, Coimbra, 2004, p. 255.
125 0 STJ densificou o dever de fundamentaco da sentenca do modo seguinte: «A sentenca, para além da indicacéo dos
factos provados e ndo provados e da indicacdo dos meios de prova, deve conter os elementos que, em razdo das regras da
experiéncia ou de critérios logicos, constituam o substrato racional que conduziu a que a convicgdo do tribunal se
formasse em determinado sentido ou valorasse de determinada forma os diversos meios de prova apresentados na
audiéncia» (Cfr. ac. STJ de 13-10-1992, CJ, Ano XVI1I-1992, t. 1, p. 36).
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penal) é a de convencer os interessados do bom fundamento da decisdo, a convicgdao do juiz ha-
de ser, é certo, uma convic¢ao pessoal — até porque nela desempenha um papel de relevo nao
s6 a actividade puramente cognitiva mas também elementos racionalmente nao explicaveis (z.g
a credibilidade que se concede a um certo meio de prova) e mesmo puramente emocionais —
mas, em todo o caso, também ela uma convicgao objectivivel e motivivel, portanto capaz de
impor-se aos outros. Uma tal convicgao existira quando e s6 quando (...) o tribunal tenha
logrado convencer-se da verdade dos factos para além de toda a divida razodveb'™.

Por seu turno, Castanheira Neves ja antes lembrara que a verdade que se visa alcangar
«tem a ver com a realidade da vida, com a ac¢do humana e as circunstancias do mundo
humano, pois a verdade que importa ao direito (...) nao podera ser outra senao a que traduza
uma determinagao humanamente objectiva de uma realidade humana. E ela, pois, uma verdade
historico-prticar'” %,

Em todo o caso, o significado classico da legitimidade politica da decisao judicial,
tendera hoje, perante um contexto cientifico que supostamente nio conhece limites, a
reclamar a sua propria legitimidade acrescida, através da credenciagao da prova centifica. A
opiniao publica exige um maior rigor ou infalibilidade, face ao progresso cientifico, da decisao
judicial, mostrando menos tolerancia e compreensio para com lapsos ou erros que
supostamente seriam evitaveis com o adequado e oportuno recurso aos contributos da ciéncia.

A metodologia cientifica impoe-se indiretamente ao decisor judicial, carente de
conhecimentos suficientemente consolidados e fundamentados para contrariar e rebater as
conclusdes cientificas das pericias.

Esta — apesar de tudo, insuprivel — imprepara¢ao do decisor processual jurista (juiz,
juiz de instru¢do ou magistrado do MP) bem como de outros intervenientes processuais,
tornam-nos dependentes do contributo probatério pericial, o que assume particular
sensibilidade sobretudo quando tal contributo resulte de processos informatizados e
automatizados, que dificultam ainda mais a possibilidade de escrutinio. Desse modo se vem
falando, nao sem algum grau de verdade, que o juiz se encontra em certa medida dependente
do concurso e da formulagio de conclusdes-decisdes para a obtencio de um nivel de
probabilidade mais elevado e seguro sobre a verificagdo de certos factos, por vezes

absolutamente essenciais, para a propria qualificagio da conduta juridico-penalmente

126 Direito Processual Penal, Vol. I, Coimbra Ed., Coimbra, 1981, pp. 204-205.
127 symaérios de Processo Criminal, Coimbra, 1968, p. 50.
128 Realce no Autor.
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129
relevante

. O que pode levar, por outro lado, a questionar a validade do aforismo zudex peritus
peritorum.

Um estatuto de wentificidade da prova pericial, note-se, nao lhe confere um grau de
certeza absoluta. A infalibilidade e irrefutabilidade nido sdo apanagio essencial da prova
pericial, pois pode ter havido falhas procedimentais ou surgirem novas técnicas que conduzam
a resultados diversos dos obtidos. Como ilustragao, lembre-se que as notas de credibilidade ou
fiabilidade dos resultados das analises genéticas nao significam infalibilidade, devendo concitar
sempre a maior cautela”. Por isso, o cuidado com a conjugacio da prova pericial e a
articulagdo com elementos probatérios de outra natureza, atribui aos decisores processuais um
renovado e relevante papel de gestor da matéria probatéria total. De resto, isso nem constitui
novidade, sabendo que Figueiredo Dias ja expressara o entendimento que «(...) o tribunal
guarda a sua inteira liberdade no que toca a apreciacio da base de facto pressuposta; quanto,
porém, ao juizo cientifico, a aprecia¢ao ha-de ser cientifica também e estard, por conseguinte,
subtraida em principio a competéncia do tribunal — salvo casos inequivocos de erro, mas nos

. . o , ~ . . A : 131
quais o juiz tera entdo de motivar a sua divergéncia» = .

No que respeita a prova corporal, a aplicacio dos progressos cientificos em areas
como as da biologia, biotecnologia, das neurociéncias e noutros dominios das ciéncias da vida,
¢ hoje crescentemente convocada como meio de suprir ou de reduzir as dificuldades na
obtengdao de certos resultados probatérios, no incremento do seu grau de certeza e, por
conseguinte, constituindo um processo relegitimador da atividade e da intervengao processual
dos decisores. Essa relegitimacio do processo — e da sua decisio’™ — passa pela afirmacio
perante os litigantes e o publico em geral, que deixam de contar apenas com uma porventura
imaculada e formal operacao logico-subsuntiva de integracao dos factos no direito, mas em

que o estabelecimento daqueles se fazia sem a garantia de uma idéntica credibilidade.

A ciéncia carece, também, de normativizacao — seja ela de natureza ética ou juridica —

enquanto o direito, quer no plano substantivo, quer no plano adjetivo, nao deve prescindir do

128 Essa relagdo, hoje, atenta a crescente sofisticacdo de métodos e procedimentos cientificos — alguns deles altamente
automatizados e informatizados —, implica que esteja subtraido aos decisores processuais uma margem cada vez maior do
controlo ou possibilidade de monitorizagdo das providéncias probatérias, através de pericias cientificas.

1%0 pense-se, p. ex., no que ocorreu nos EUA, em que, por virtude do aumento de sete para doze marcadores genéticos,
197 pessoas que haviam sido condenadas com base em provas desse tipo, foram inocentadas (arquivamento de processos,
absolvicdo ou revisdo de decisfes condenatorias), sendo que catorze delas estavam condenadas a morte (CARLOS
FARINHA, «Comunicacdo», A Ciéncia na Luta contra o Crime — Potencialidades e Limites, SUSANA COSTA - HELENA
MAcHADO, Org., Himus, Lisboa, 2013, p. 24).

131 Direito Processual Penal, Vol. I, Coimbra Ed., Coimbra, 1981, pp. 209-210.

132 Ngo apenas da deciséo final de mérito, mas, sobretudo de todo um conjunto de decisdes preparatdrias daquela, que —
determinando, autorizando ou validando a producdo de prova de caracter cientifico — concorrem para um modo de
valoragdo mais seguro de prova, contribuindo avulsamente, mas decisivamente, para essa “relegitimagéo”.
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potencial dos contributos que a ciéncia pode fornecer, estabelecendo-se, por isso, uma relagao
de inevitavel interdependéncia reciproca entre os dois discursos'”.

Como Susana Costa, Helena Machado e Joao Arriscado Nunes ja fizeram notar, o
recurso pelo direito, ao auxilio do saber cientifico, pode traduzir-se numa «submissio do

. Ly < . . .. . A . 134 . o,
aparelho juridico a racionalidade cognitiva e instrumental da ciéncia» ', sendo os juizes

,
sensibilizados para evitar a contaminagdao da decisdo pela subjetividade e pelas emogdes, em
favor da objetividade e da neutralidade, numa légica de racionalidade que permita atingir a
verdade de forma ainda processualmente valida, o mais aproximadamente possivel da verdade
cientificamente demonstravel'”’.

Com esta atitude, que, no fundo, pode traduzir uma certa reveréncia das
representagoes das autoridades processuais face a ciéncia, ou pelo menos, face ao estatuto
epistemolégico de alguns meios probatérios e seus resultados, opera-se o processo ja

. . ~ PN : feni e 13
designado de isomorfizacio da ciéncia e do direito"

, procurando-se uma concordancia e
harmonizacdo possivel, precaria e flexivel, entre a influéncia probatéria cientifica e o acervo
probatério convencional, ou obtido através de meios de prova tradicionais. Essas fronteiras
nao sao rigidas, e intentam um compromisso entre o direito e os novos métodos cientificos
com aptidao probatoria, cujo enquadramento na retorica e rituais processuais classicos se
procura manter, o que vem sendo designado como um “boundary work” (trabalho de
demarcacio)"”.

Como se disse acima, a ciéncia também se relegitima ao afirmar-se em areas donde
tradicionalmente se encontrava ausente, como o direito, na sua aplicagao processual. A ciéncia,
neste sentido, processualiza-se, conhece uma normativizagao nao apenas inerente a sua propria
natureza material de explicar e prevenir fendmenos — p. ex., no reconhecimento do valor
probatério da prova pericial —, mas também no plano da colocagiao de limites a sua utilizacao
no contexto de um processo juridico.

O processo de #somorfizacao procura esbater as dificuldades no dialogo entre a

discursividade — e o préprio conteudo — dos sistemas cientifico e juridico, mas reconhecemos

que nao se mostrara tarefa facil de alcangar com sucesso, dado que a complexidade e hiper-

188 Assim, M. JEROME SIMONEL, «De quelques aspects actuels des rapports entre la science et le droit», Journal
International de Bioéthique, Vol. 15 (jan.-set. 2004), pp. 19-36.

134 SysaNA CosTA, HELENA MACHADO e JOA0 ARRISCADO NUNES, «O ADN e a Justica: a Biologia Forense e o Direito
como mediadores entre a Ciéncia e os cidaddos», in Os Portugueses e a Ciéncia, (MARIA EDUARDA GONGALVES, 0rg.),
Pub. Dom Quixote, Lisboa, 2002, p. 220. Cfr., também, OResTE DoMINIONI, La prova penale scientifica. Gli strumenti
scientifico-tecnici nuovi o controversi e di elevata specializzazione, Guiffré, Milano, 2005.

135 dem, loc. cit., p. 221.

1% Assim, BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, Critica da Razdo Indolente: Contra o Desperdicio da Experiéncia, 2.2 ed.,
Afrontamento, Porto, 2002.

187 Assim, THOMAS GYERN e FELT, apud SUSANA COSTA, HELENA MACHADO e JOAO ARRISCADO NUNES, «“Politica
molecular”, crime e “cidadania genética” em Portugaly, in RCCS,N.° 57/58 (jul.-nov. 2000), pp. 291-301.
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especializagio do saber cientifico impedem o pleno acesso a um codigo comum de
significados.

O Supremo Tribunal dos EUA enunciou os critérios de admissibilidade de uma (nova)
prova cientifica em juizo, com base na 7) possibilidade de escrutinio da fiabilidade da teoria
cientifica ou da técnica que permite obter a prova, 2) da margem de erro conhecida ou
potencial do resultado, 3) da publicagio da teoria ou descricio da técnica em revistas
reconhecidas com revisio cientifica por pares e 4) na existéncia de consenso na comunidade
cientifica quanto aos aspetos referidos'”.

E um equivoco continuar a entender que o mundo cientifico ¢ um mundo de certezas,
que oferece respostas sem ambiguidade. A incerteza, ou um certo grau de incerteza,
caracteriza sempre qualquer conclusio cientifica. Se se admitir que nada se pode estabelecer
com certeza absoluta, entdo teremos de aceitar apenas a possibilidade da existéncia de graus de
credibilidade que se possam atribuir a uma hipdtese, que ¢é, afinal, uma situagao incerta ou
insegura, do ponto de vista da sua confirmacao historica.

E, para isso, servem as probabilidades e os seus modelos.

Um trabalho de indagacdo pericial sobre uma hipdtese dada carece de interpretagao
quantitativa e avaliacdo estatistica para que se possa, com maior margem de rigor e certeza,
obter uma conclusao o mais segura e sustentada possivel. No que concerne aos niveis das
proposicoes, ha que classifica-las de acordo com trés niveis: quanto a origesz, quanto a atividade
€ quanto ao delito.

Quando falamos em nivel da proposi¢ao quanto a origem, aludimos a proveniéncia de
um indicio encontrado. Ao falar do nivel de atividade, aludimos a0 modo de execugio (ou de
nao execugao) de determinada atividade classificada como crime. Quando falamos de nivel de
delito significamos a verifica¢do, ou nio, dos pressupostos tipicos de um ilicito criminal.

Tomemos como exemplo a interrogagao sobre se determinado individuo X, suspeito
de ser agente de um crime A, serd ou nio, a pessoa que deixou uma mancha de esperma na
roupa do/a denunciante Y, da qual se extraiu ja ADN, cujo petfil se determinou. A resposta a
pergunta, ao quesito, ndo pode ser dada sem se fazer algum tipo de avaliagdo estatistica dos
resultados.

Assim, mesmo a hipdtese “macro analitica” suscita interrogagdes tormentosas:
partindo-se do principio que a (vitima) Y acusa o individuo X de ser o autor de um crime de

coacao sexual, a mancha de esperma pode dever-se a outras causas, que nao a de 0 mesmo ter

138 Cfr. United States Supreme Court, Daubert et al.v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579, (28 Jun. 1993);
acessivel em https://supreme.justia.com/cases/federal/us/509/579 (acedido em 15-01-2013).
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ejaculado contra a roupa do/a denunciante, apds um contacto sexual nio consentido; ele pode
ter-se masturbado previamente, e inadvertidamente, com a mao suja agarrado com forga a
roupa do/a denunciante para evitar que este/a caisse, assim impregnando com o seu esperma
a roupa daquele/a; pode a vitima ter obtido um preservativo do individuo X resultante de uma
relagdo sexual dele com terceira pessoa, extraindo o esperma derramando-o sobre a sua
propria roupa, para se vingar do mesmo, tentando incrimina-lo. Outras causas seriam
possiveis.

Portanto, partir da primeira hipétese como uma certeza, em abstrato, nio é mais do
que um preconceito resultante da normal probabilidade da experiéncia comum. Se se concluir
que a mancha de esperma do individuo X encontrado na roupa da vitima resultou de um ato
sexual, estar-se-ia a subverter a hierarquia das proposi¢oes, dando predominancia ao nivel da
origem sobre o da atividade.

E que, hoje, a ciéncia ndo se mostra ainda muito direcionada e apta a dar satisfatéria
resposta as questoes do nivel de atividade, perante os vestigios encontrados no local do crime,
em que a valoragao dos indicios deve tomar em linha de conta as nog¢ées de fransferibilidade e de
persisténcia, com excegOes conhecidas Obvias nas ciéncias forenses, como ocorre nos casos de
determinagdo direcionais das manchas de sangue e de disparos com armas de fogo.

E, como o perito nao pode estar inteirado de todos os cenarios provaveis e das suas
variaveis, nao pode com rigor técnico-cientifico desenvolver da mesma forma, uma explicagao
do nivel de atividade como faz relativamente ao nivel da origem. A propria nogao de guantidade
de ADN existente no cenario do crime — que a roupa da suposta vitima integra — pode nao ser
suficientemente esclarecedora para uma conclusio com um minimo de seguranga. Estudos
empiricos de aprofundamento destas dimensdes tornam-se, pois necessarios, nao sé6 de um
ponto de vista pratico como estatistico.

Por seu turno, a interpretagdo dos resultados micro-analiticos da comparagio dos
perfis de ADN obtidos a partir do esperma na roupa da vitima Y, e da saliva obtida da
zaragatoa bucal do suspeito X, vao ter de se pautar pela interpretacao estatistica que considere,
desde logo, a probabilidade de o perfil de ADN obtido a partir da amostra-referéncia (da
zaragatoa bucal do suspeito X) nao ser o mesmo do perfil da amostra-problema (da mancha
de esperma localizada e recolhida na roupa da vitima Y).

Por outro lado, mesmo que os peritos venham a responder inequivocamente — ainda
que com algum residual grau de incerteza — que ha uma coincidéncia (“watch”) entre os perfis

de ADN analisados, identificando-se o ADN de ambas as amostras como sendo o ADN do
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suspeito X, nada permite adiantar relativamente as causas da deposi¢ao da mancha de esperma
na roupa da vitima Y'”.

Para nao haver subversdao da hierarquia das proposi¢oes — agora do nivel de atividade
relativamente ao nivel do delito —, tera de interceder a apreciagdo das outras variaveis
indiciarias que concorram no processo. Esta mesma constatagdao ja a manifestou o BGH, ao
declara que «(...) a andlise de ADN ndo ¢é por si 5o suficiente para (com)provar a autoria, mas pode
configurar um importante indicio>'"’. Encontra-se, pois, subjacente, a ideia de que nio pode
subverter-se, aqui, o nivel do delito em beneficio dos outros (dois) niveis, os da origem e da
atividade.

Sobre a possibilidade de medir ou quantificar todas essas probabilidades e suas
variaveis, varios modelos tém sido apresentados, sendo certo que, no dominio forense de
interpretacio de resultados de prova cientifica, tem assumido protagonismo o modelo
bayesiano, assim designado por se referir ao célebre teorema de Bayes.

A utilidade da aplicagio do chamado teorema de Bayes'"' aos métodos inferenciais no
ambito forense — designadamente no processo penal —, remonta as propostas apresentadas por
Finkelstein e Fairley, no seu artigo de 1970 «A Bayesian approach to identification

: 142
evidence»

. A partir desse teorema, formularam-se métodos de interpretagdo probabilistica,

com aplicagao em multiplos setores, como na saude, nas ciéncias naturais em geral (na biologia
;. . . , . , . 143, . . .

e genética em particular, surgindo métodos bioestatisticos ), na engenharia, na sociologia e

no direito processual, designadamente ao nivel da valoracio da probabilidade e verosimilhanca

probatorias.

Autores como B. Robertson e \/'igrmux144 propdem que se chame ao método associado

ao teorema de Bayes método ldgico, dado que o mesmo nao é mais do que uma generalizagiao das

139 Cfr. 0 caso R. v. Peter Weller, EWCA Crim [2010], 1085, apud JOELLE VUILLE — FRANCO TARONI, «Non & tutto oro
quel che luccica. Il giudice penale e il valore probatorio dell'indizio scientifico», Questione Giustizia — Bimestrale
promosso da Magistratura democratica, N.° 1 - «Bioetica: la vita, i jiudici. La scienza, il processo e le corti», Franco
Angeli, 2013, pp. 91 e 92 (nota 18).

140 BGHSt 37, 157, 159.

1 0O teorema leva 0 nome do seu autor THOMAS BAYEs (1702-1761), clérigo inglés, sendo o seu trabalho «As Essay
Toward Solving a Problem in the Doctrine of Chances» publicado a titulo péstumo em 1764 (Philosophical Transactions
of the Royal Society of London, [370-418]), com introducdo de RICHARD PRICE. O estudo original estd acessivel em
http://www.stat.ucla.edu/history/essay.pdf (acedido em 13-02-2014). Cfr. ainda, R. EGGLESTON, Evidence, proof and
probability, 2™ ed., Weidenfeld Nicolson, London, 1983, e W. THOMPSON - E. SCHUMAN, «Interpretation of statistic
evidence in criminal trials. The prosecutor’s fallacy and the defense attorney fallacy», Law and Human Behaviour, N.°
11, 1987, pp. 167-187.

12 M. O. FINKELSTEIN - W. B. FAIRLEY, «A Bayesian approach to identification evidence», Harvard Law Review, 83 (3),
1970, pp. 489-511.Todavia, desde o inicio do séc. XX que esse método inferencial foi ja identificado em diversos casos
penais (cfr. F. TARONI - C. CHAMPOD - P. MARGOT, «Forerunners of Bayesianism in early forensic science», Jurimetrics,
38, 1998, pp.183-200).

148 O departamento espanhol de pericias de genética forense do Grupo de Linguas Espanhola e Portuguesa da ISFH
(Internation Society for Forensic Hemogenetics), adotou em 16 de junho de 1994, o teorema de Bayes para aplicacéo a
interpretacdo das analises de polimorfismos genéticos (cfr. http://www.gep-isfg.org/en/).

144 B, ROBERTSON € G. A. VIGNAUX, Interpreting evidence - Evaluating forensic science in the courtroom, John Wiley &
Sons, Chichester, 1995, p. 114.
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regras coerentes das probabilidades. O essencial do teorema de Bayes é que o mesmo se baseia
na ideia de probabilidades, ou seja, no grau de possibilidades de persuasio ou de convicgao
(crenga) que exista (ou se demonstre) um facto concreto, que, com o auxilio da razio, da
logica e senso comum, pode transpor-se ou traduzir-se através de uma grandeza numérica, que
nos fornece, por seu turno, a medida de verosimilhanca sobre a ocorréncia desse facto, em

determinadas condicSes'®.

De um tempo em que a prova que suportava a decisio penal era inferida a partir de
um exercicio de conjugacao de meios probatoérios com valor predeterminado (prova tarifada),
passamos a um tempo de exigéncia, ou aspiragdao, de uma decisao que se baseie em métodos
quantificaveis, quanto a idoneidade e quanto a centificidade, para procurar subtrair a decisdao a
critica do subjetivismo e do casuismo. Conforme registou M. Foucault, observa-se nas
instancias judiciais «(...) um desejo furioso por parte dos juizes de medir, avaliar, diagnosticar,
reconhecer o normal e o anormal (...) [0] seu imenso “apetite de medicina” que se manifesta
sem cessar — desde o seu apelo aos peritos psiquiatricos, até a atencao que dao ao falatério da
criminologia — traduz o facto maior de que o poder que exercem foi «desnaturado» (...) é a
economia do poder que exercem, e nao a dos seus escrupulos ou humanismo, que os faz
formular veredictos «terapéuticos» e decidir por encarceramentos “readaptativos’™'*.

E af esta todo o apelo — e aplicagao processual — aos contributos das Ciéncias da Vida
(Medicina, Biologia e Genética), a Fisica e a Quimica, a Psiquiatria e a Psicologia, como
formas de procurar a reducdo do erro e da incerteza, e de aproxima¢ao a uma decisio
probatoriamente menos aleatéria ou subjetiva. Af estd, em toda a sua expressao e alcance, a
importancia do valor dos peritos e das pericias, apesar de os juizes pretenderem reservar-se
um poder de defini¢iao da pericia e do seu valor, mesmo para além da regra enunciada no art.
163.°, n.° 1 do CPP, no sentido de o juizo pericial se presumir subtraido ao principio da livre
apreciagao do julgador. Preservando a legitimidade em ultimo recurso, para questionar a
metodologia adotada, mormente em caso de erro metodolégico, o resultado e as conclusoes
da pericia, e deles discordar, continua a poder reconhecer-se ao juiz o poder que questionar a

propria classificagao desse meio de prova? Ou, dito de outro modo, pode uma diligéncia

145 Alertando para a inconveniéncia da aceitagdo acritica de tabelas (de HUMMEL e de EVETT) de correspondéncia de
probabilidades (LR = likelyhood ratio) resultantes de comparacdes analiticas no campo dos perfis de ADN, cfr. MARIA DE
FATIMA PINHEIRO, «A Pericia em Genética e Biologia Forense-Criminalistica Biolégica», CSI Criminal (MARIA DE
FATIMA PINHEIRO, org.), Ed. Universidade Fernando Pessoa, 2008, p. 37, ai se esclarecendo que «A probabilidade de
concordéncia, ndo raras vezes, é confundida com a probabilidade de coincidéncia ou (...) de matching. Trata-se, porém,
de uma probabilidade a posteriori, calculada numa situacdo real e refere-se a um s6 marcador genético e a um
determinado individuo», suspeito, que para alguns dos sistemas utilizados pode ter alelos pouco frequentes na populagdo
de referéncia,

198 viigiar e Punir, 28.2ed., Ed. Vozes, Petrépolis, 2004, p. 251.
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classificada — e solicitada como pericia — ser tdo defeituosa que o tribunal nem lhe reconhega
tal nomen e inerente valor'*’?

S6 em situagoes de clamoroso erro metodolégico se deve reconhecer legitimidade ao
decisor judicial para desconsiderar um meio de prova que pretenda assumir-se como pericial.
Nos demais casos, a possibilidade de escrutinio do procedimento e metodologia pericial
permanece intacta na disponibilidade do julgador, mas s6 deve ser exercida em circunstancias
justificadas, e ndo face a entendimentos mais ou menos preconceituosos ou impulsivos sobre a
proposicao afirmada pelos peritos. Se a Ciéncia nao deve aspirar a responder a questdes, mas a

questionar respostas, uma estrita pretensao do saber pode ser a sua “doenca infantil”.

147 A jurisprudéncia do STJ tem respondido no sentido afirmativo a esta questdo; Cfr. Acs. STJ de 10-01-2008 (rel. Cons.
Raul Borges), de 15-10-2008 (rel. Cons. Pires da Graca). A discordancia do STJ quanto ao valor pericial — de cariz
cientifico —, tem-se dirigido predominantemente a “pericias” de 4mbito psicologico, em que sdo desautorizadas no seu
estatuto e validade de pericias processuais penais, dada a inadequada metodologia que evidenciam, manifestando
discordancia quanto aos pressupostos de facto da propria avaliagdo pericial: uma «audi¢do» documentada de um menor —
algo que o perito ndo pode prescindir de fazer e deve transcrever resumidamente — pode ver-se classificada como
«depoimento indireto», ndo utilizavel ou valoravel processualmente. Parece-nos que este entendimento jurisprudencial se
revela exageradamente formalista e exigente, eventualmente desconhecedor de muitas das metodologias da area “Psi”
utilizadas como técnicas de entrevista que servirdo de suporte a avaliagdo, a discussdo e as conclusdes periciais, pelo que
seria desejavel uma aproximacéo entre as duas areas, com proveito comum, impossibilitando que a incompreensao dos
discursos redunde numa cultura de mero exercicio e afirmacédo de poder, no quadro da decision making.
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2. O objeto pressuposto: o corpo da pessoa humana visada num processo penal

2.1. O significado normativo de corpo no contexto da presente investigacao

2.1.1. Perplexidades em torno de conceitos (presuntivamente) univocos:
ser humano e pessoa

2.1.2. Critérios de reconhecimento do inicio da vida humana e sua tutela
juridica

2.1.3. O corpo ndo significante: os “processos de cadaveres”

2.1.4. O corpo ndo imediatamente significante: o corpo das vitimas de
crimes e de terceiros

2.2. Vida humana e corpo humano: a busca de referentes jusnormativos a luz

dos paradigmas bioéticos

2.2.1. O inicio e o fim da vida.

2.2.2. Corpo humano, potencialidades e limites das ciéncias da vida e
implicagdes bioéticas

2.2.3. Os dados das neurociéncias e da genética como fatores de alteragiao

da compreensio do corpo
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2. O objeto pressuposto: o corpo da pessoa humana visada num processo penal

2.1. O significado normativo de corpo no contexto da presente investigagio

Nous sommes corps a corps | nous sommes terre a terre
Nous naissons de partont | nous sommes sans limites.

Paul Eluard

Mas o meu corpo nao é a sede da minba pessoa; ¢ essa pessoa efectivada.
Nao existo en mais o men corpo: sou um corpo que pode dizer «env.

Vergilio Ferreira, Invocagio ao men corpo

O conceito — ou os conceitos — de pessoa tém sido, ao longo do tempo, muito
diferenciados. Para uma abordagem em que era estranha toda a problematica da Genética
reprodutiva (Reprogenética), o que importava era a definicao de homem-pessoa viva e nascida.

Se para Aristoteles (384-322 a. C.) Homem era definido como um animal dotado de
razao e de fala, na Idade Média, foi dominante a conce¢ao de Boécio, de que “persona est
rationalis naturae individua substantia”*®. A ideia de “existéncia em si” e nio comunicada a outros,
foi ultrapassada com a “consciéncia de si”, por Descartes, que evidencia a capacidade de
duvidar como representagao certa da existéncia do homem, por poder pensar; é célebre a sua
conclusao «(...) je pense, donc je suis, qui m ‘assure que jedis la verité, sinon que je vois trés clairemente que,
pour penser, il fant étrey'™. Kant, propde um conceito de Homem intimamente associado a ideia
base de dignidade do homem, em que este s6 pode ser concebido como fim em si mesmo:
«(...) o homem nio é uma coisa; nao é portanto um objecto que possa ser utilizado
simplesmente como um meio, mas pelo contrario, deve ser considerado sempre e em todas as
suas ac¢des como fim em si mesmo»' . Com Hegel surge ja uma dimensao de relagio social
inerente ao Homem, que esta sujeito a um processo de socializacio™', que possibilitou a
Durkheim afirmar uma dimensao preponderantemente social do Homem, na construgao de um

conceito de Homem enquanto pessoa, sem repudiar completamente a importancia do fator do

148 para uma visdo abrangente sobre a evolugdo do conceito de pessoa, ao longo da Histéria, na Civilizagdo Ocidental,
JOAQUIM DE SOUSA TEIXEIRA, «Pessoa», Polis, Vol. 4, Verbo, Lisboa, 1986, p. 1179, JEAN-MARC TRIGAUD, «La
personne», Archives de Philosophie du Droit, t. 34 (Le Sujet de Droit), Sirey, Paris, 1989, pp. 104 e ss., ENRIQUE R.
CHAPARRO, La persona y su Capacidad Civil, Ed. Tecnos, Madrid, 1995, pp. 29-30.

149 Discours de la Méthode (reimp.), Garnier-Flammarion, Paris, 1996, p. 60.

1% Fyundamentacéo da Metafisica dos Costumes (trad. de Paulo Quintela, do original alemao), EdicSes 70, Lisboa, 1992,
p. 70.

181 O Sistema da Vida Etica (trad. de Artur Mor&o, do original alemao), Edicdes 70, Lisboa, 1991, pp. 34 ss e 58 ss.
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processo de individualizagio'>

. A proposta de conceito de Homem de Max Scheller (1874-
1928) faz incidir a sua esséncia no espirito, sendo a pessoa algo de dinamico, um centro ativo e
comunicacional em que se manifesta esse esprito.

Para as concegoes personalistas, em que pontifica E. Mounier, pessoa ndo é suscetivel
de definicdo porque se acentua a natureza nao objetual do Homem, enquanto «modo
propriamente humano de existéncia, que apenas se reconhece e se “encontra” nos outrosy,
para quem, no limite «ser é amar'>.

Martin Heidegger, por seu lado, sublinha a necessidade de repensar a relagao entre o
Homem e o Ser, para tentar superar o entendimento da metafisica tradicional do ser (como
«ser presente») e a situacao a que a “agressio da técnica” conduziram (o «esquecimento da
verdade do ser»), considerando ser necessario a criagao de uma «ética de caracter obrigatorion»
para reconduzir o homem a sua esséncia, voltando a torna-lo humano"™.

Para a constelagdo do pensamento existencialista, de que Jean-Paul Sartre se tornou
autor referencial, o Homem «abandonado por Deus» é «ser condenado a liberdade,
defendendo a radical e absoluta liberdade para todo o ser humano e negando qualquer
determinismo: o Homem existe primeiro e define-se depois. «O Homem nao ¢é definivel,
porque, de comego, ele nido é nada. S6 depois sera, tal como se tiver feiton'™.

Nao nos interessa na economia do presente trabalho, um conceito naturalistico ou
biolégico de corpo. Desde logo, ndo nos interessara imediatamente a posi¢ao ou lugar da
realidade corporal das pessoas penalmente inimputaveis em razdo da idade. Estas pessoas
podem, por certo, praticar factos que sejam qualificados pela lei como um ilicito penal;
contudo, ou niao podem de qualquer forma ser responsabilizados, antes de uma certa idade™,
ou sé-lo-ao de acordo com principios que se distinguem dos da filosofia da intervengao penal,
como ¢ o caso da chamada intervencio tutelar educativa'”’. Debateremos adiante em que
medida podem ser admitidas ingeréncias corporais probatérias em sede de direito tutelar

educativo, na estrita implica¢ao da aplicacao subsidiaria a este ordenamento processual das

1 ~ -, , . .
normas do processo penal . Nio é, porém, esse o escopo imediato do presente estudo.

152 | es Formes Elementaires de la Vie Religieuse — Le Systéme Totémique en Australie, 2.° ed., PUF, Paris, 1990, pp. 390
e ss.

158 | & Personnalisme, 15.2ed., PUF, Paris, 1992, pp. 5-7 e 33-34.

154 Carta sobre 0 Humanismo (trad. e rev. de Pinharanda Gomes sobre a versdo do Doutor Araldo Stein), Guimaraes
Editores, Lisboa, 1987, pp. 41, 43, 46, 55, 58, 97.

155 | “Existencialisme est un Humanisme, Ed. Gallimard, Paris, 1996, pp. 29-31.

1% O ambito etario de intervencdo tutelar educativo é entre os 12 e os 16 anos, ap6s 0 que ocorre o inicio da
imputabilidade juspenal em razdo da idade (art. 1.° da LTE e 19.° do CP), sendo aplicaveis normas fixadas em legislacdo
especial aos maiores de 16 e menores de 21 anos (art. 9.° do CP), legislacdo essa atualmente constituida essencialmente
pelo DL n.° 401/82, de 23-09 (regime especial de jovens delinquentes).

137 Cfr. ANABELA M. RODRIGUES - ANTONIO DUARTE FONSECA, Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Ed.,
Coimbra, 2003, pp. 56 e ss.

158 Cfr., entre, nds, a norma do art. 128.%, n.° 1 da LTE (aplicagéo subsidiaria do CPP as disposicdies do processo tutelar).
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Por outro lado, estardo excluidas do interesse direto da nossa investigacio as
implicagoes da realidade corporea de pessoas inimputaveis em razao de anomalia psiquica, nas
quais nao se manifeste algum tipo de perigosidade, a partir de diagnoéstico processualmente
solicitado e realizado'”. Certo que podem estar — e, por regra, estario — implicados num
processo em que seja suspeita uma pessoa inimputavel ndo perigosa as mesmas preocupagoes
no que concerne ao direito a reserva da vida privada, de integridade pessoal, de respeito da
dignidade humana, mas a propria violagao de tais direitos, a acontecer, nao tera outros efeitos
do que eventual responsabilidade disciplinar ou criminal para quem a tiver cometido, uma vez
que nenhuma especial repercussao processual para o visado podera ocorrer, considerando o
destino final do procedimento'”.

Também a realidade corporal das pessoas vitimas, ofendidas pela pratica de crimes,
nao constitui o objeto central da nossa investigacio, uma vez que niao se colocam
relativamente a elas as mesmas exigéncias de admissibilidade e compatibilizacido de valores e
de interesses que estao subjacentes a sujeicdo dos imputados a medidas de ingeréncia corporal
probatéria, por poderem conduzir a responsabilizagdo criminal destes. Teremos, contudo,
oportunidade de debater alguns aspetos atinentes a implicagao corporal probatoria da vitima

no ambito das categorias do consentimento e da coercibilidade.

Restara — para o cerne da nossa investigaciao — o interesse relativo ao corpo de pessoas
que sejam juridico-penalmente relevantes, neste conceito se coenvolvendo os agentes imputaveis e
inimputaveis perigosos, pois que também relativamente a estes ultimos se tera de encontrar
respostas para problemas de harmonizacio de interesses constitucionais e direitos
fundamentais eventualmente em conflito com os interesses da persegui¢ao penal, uma vez que
a adogao e realizacao de ingeréncias corporais probatorias é suscetivel de conduzir a aplicagao
de reagoes penais, na forma de medidas de segurancga. Na verdade, nio estando em causa, em
tais hipoteses, o estabelecimento de uma responsabilidade penal gwa tal, importa, no
apuramento naturalistico-factual a que se tenha de proceder, para aferir da «autoria» do facto
normativamente relevante, determinar com o mesmo rigor probatério a que se procede

relativamente a um agente imputavel, o nexo de imputacdo do facto a atuagao do agente. E o

1% pode objetar-se que, para além de outras diligéncias de prova que envolvam o corpo de uma pessoa a quem seja
diagnosticada uma anomalia psiquica passivel de a isentar de responsabilidade criminal, a propria sujeicdo do imputado,
em tais condicdes, a uma pericia psiquiatrica, é, ja em si mesma, uma ingeréncia corporal sobre essa pessoa. Porém, essas
pessoas ndo podem ser destinatarias de uma pena ou, sequer, eventualmente, de uma medida de seguranca, razdo pela
qual ndo atribuimos relevo a implicagdo corporal probatdria das mesmas no contexto do nosso trabalho.

180 sendo af o destino do processo o arquivamento, sem apreciacdo da factualidade e da aplicacdo de qualquer reacdo
penal — medida de seguranca ou pena — careceria de sentido a sujeicdo do agente suspeito a qualquer medida corporal
probatoria adicional ou complementar relativamente as que tiverem sido necessarias para a sua incriminagdo precéria ou
indiciaria — desde logo para excluir a responsabilidade de terceiros — e para a determinacdo do seu estado de
inimputabilidade sem perigosidade.
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estabelecimento deste nexo de imputagdo sé sera viavel, parece-nos, frequentemente através
do recurso a medidas probatérias que envolvam o corpo do suspeito (ainda que
presumivelmente inocente e inimputavel), especificamente através de ingeréncias corporais
probatoérias semelhantes as determinadas e aplicadas relativamente a imputaveis.

Em suma, o corpo significante para o presente estudo sera o corpo de agentes-
suspeitos imputaveis ou inimputaveis perigosos, por so relativamente a estas pessoas fazer
sentido falar-se, no contexto do processo, na necessidade do estabelecimento de um critério
de harmonizacdo mais extenso entre interesses constitucionais e direitos fundamentais da

posicao da defesa, eventualmente em conflito com os interesses da perseguicao penal.

2.1.1. Perplexidades em torno de conceitos (presuntivamente) univocos: ser
humano e pessoa

O corpo envelhece, a pessoa é intemporal
Anénimo

O proprio critério inicial de identificacio do objeto essencial de abordagem — o corpo
da pessoa nascida com vida, assumindo neste contexto a funcao de objeto probatirio — encerra,
em si mesmo, um feixe de interpelagdes a abordar aquando da problematizagao das questoes
relativas ao znicio e ao fim da vida.

Potencia-se, por outro lado, toda uma outra problemadtica quando se colocam em
evidéncia as clivagens entre o conceito cientifico de ser humano e o conceito juridico-filoséfico
de pessoa [humanal.

Convém, a este proposito, recordar que historicamente nem sempre existiu uma
identificagdo entre ambos os conceitos (pense-se, p. ex., no estatuto do cidadao e do escravo,
na personificacio de coisas e de animais, como o cavalo de Caligula), apesar de no direito
romano e medieval ja surgirem afloramentos da coincidéncia entre eles. Na Idade Moderna,
pelo método de construcao de conceitos gerais abstratos, foram segregadas duas ideias forca
de validade complementar, que ainda vigoram contemporaneamente, quais sejam as de que
“todo 0 homem ¢é pessoa” e “s6 o homem é pessoa”, apesar de se reconhecer ou, mesmo,
potenciar toda uma gama de discrimina¢des em funcio de estatutos de indole nobilidrquica ou
plebeia, religiosa ou laica, castrense ou paisana, cultural ou sécio-econémica.

Essa classificacao juridica de pessoa permanece incondicionadamente reservada ao ser
humano nascido com vida, desconsiderando as outras formas de vida humana pré-natal, nas
quais nao se chega a reconhecer um estatuto de integral personalidade juridica, mas apenas

certos direitos, que comungam da tutela da personalidade, condicionados ao seu nascimento.
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Ha, portanto, na perspetiva juridica da constru¢ido do conceito de pessoa, uma clara
concecao vitalista. O reconhecimento da condicao de pessoa, rectius, da personalidade integral,

A : : 161
faz-se por referéncia a0 nascimento

, a este momento se reportando a ordem juridica como
sendo o do znirio da vida da pessoa humana relevante para o direito, i. e, enquanto dotada de
todos os atributos da personalidade juridica. E este o momento determinante — e estipulado,
por certo, admitamo-lo, em resultado de uma opgao juridico-politica convencional — a que
grande parte dos sistemas juridicos do nosso espaco civilizacional e cultural atribui significado
para o reconhecimento e identificagio de um (novo) sujeito individual na comunidade social
com relevo no trafico juridico.

Esta classificagao juridica do inicio da vida da pessoa humana nao coincide com os
dados da ciéncia. E mesmo questionada pelos critérios das ciéncias da vida, que,
decididamente, situam o momento do inicio da vida humana na singamia, na conjuga¢iao dos
gametas feminino e masculino, na fertilizagdo, podendo, pelos contributos da psicologia
perceber-se ja no embrido o surgimento de uma nova vida diferenciada e exclusiva de um
novo e potencial ser humano. Mas serd jao uma outra pessoa® A ordem juridica parece
interessar, para a consideragao de um integral estatuto juridico de pessoa ou da personalidade
juridica [humana) gua tale, 0 momento do nascimento completo e com vida.

Tal nao significa que sejam indiferentes, todavia, os estados de vida humana anteriores

Z : : i~ 162
a esse momento, do ser que é concebido e se encontra em desenvolvimento. Feto e embriao

sao da ordem das pessoas; comungam de conteudos de tutela idénticos aos que sao conferidas

181 No caso portugués, como se sabe, a personalidade adquire-se com o nascimento completo e com vida (art. 66.2, n.° 1
do CC), condicionando-se os direitos do nascituro ao seu nascimento. Por seu turno, o art. 2.° do CC brasileiro também
postula uma concecdo vitalista do inicio da personalidade juridica: «A personalidade civil da pessoa comega do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro».

162 Nos EUA, a Comissdo Nacional de Conselheiros para a Bioética parece ter adotado as expressdes “zigoto” como
significado para o organismo em desenvolvimento durante a primeira semana apds a fecundagdo, “embrido” para
identificar o organismo entre a segunda e a oitava semanas ap6s a fecundag@o, e “feto” para designar o organismo a partir
da nona semana de desenvolvimento. No Canada, o relatorio «Proceed with Care» constatou que, em termos biolégicos, o
termo “embrido” significa o organismo em desenvolvimento apds a implantagdo no utero, e, antes da implantagdo, o
termo cientifico mais adequado é zigoto. O CdE e o PE pronunciaram-se especificamente sobre a questdo da protecdo dos
embrides em sede de experimentagdo e manipulagdo genética. Primeiramente, em 1986, a Assembleia Parlamentar do
CdE aprovou a Recomendagdo sobre o uso de embrides e fetos humanos com fins de diagnostico, terapéuticos,
cientificos, industriais e comerciais, €, em 1989, a Recomendacdo sobre a pesquisa cientifica sobre embrides e fetos
humanos. Por seu turno, o PE, em 1989, aprovou a Resolugdo sobre os problemas éticos e juridicos da manipulacdo
genética, bem como a Resolucéo sobre a fecundacéo artificial in vivo e in vitro, em que se estatui a necessidade de
elaboragdo de uma definicéo clara do conceito de embrido humano, com vista a assegurar a protecdo inequivoca da sua
identidade genética e bioldgica, apelando-se a proibicédo da utilizagdo indiscriminada para experimentagdo, bem como a
selecdo e a manutencdo de embrides vivos para usos comerciais ou industriais ou para extracdo de tecidos, apenas
admitindo a fecundacéo do nimero de embrides implantados, evitando o seu desperdicio, estipulando o prazo méaximo de
trés anos para o seu congelamento.

Claro que as questdes que contendem com a protecdo dos embrides excedentarios podem acabar por colocar
problemas de uma protegdo mais intensa do que a dispensada ao embrido in utero, com toda a gama de questdes
colocadas relativamente ao aborto, o que poderia acabar por reconduzir-nos a constatacdo da necessidade de uma
ampliacdo desta ou a uma reducdo daquela. Resta acrescentar que, apesar de todo o debate, ndo se alcangou ainda um
consenso acerca do estatuto juridico do embrido.
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a pessoa nascida e viva (dotada de personalidade), mas nao na sua integralidade, nao lhes
sendo atribuido, nem reconhecido, um estatuto juridico semelhante.

Esta ndo coincidéncia entre o conceito cientifico e o conceito juridico de pessoa vem
potenciando uma diversidade de questdes éticas e juridicas — virtualmente insoldveis, em
termos estritamente ético-juridicos —, atinentes as tormentosas problematicas da criagao,
manuten¢ao e destino dos embrides excedentarios com vista a procriagdo assistida, a
manipulagdo genética, a maternidade de substituicdo e ao aborto. No limite, essa imparidade
continua a suscitar o aceso debate no ambito da bioética, do biodireito e das ciéncias da vida
sobre a questao fundamental da exclusio de alguns membros da familia humana do regime de
reconhecimento e da atribuicio do estatuto de pessoa e da tutela conferida a personalidade'®.
E nem estamos a aludir, sequer, as controversas propostas de um utilitarismo bioético de
Peter Singer.

O contributo que, por seu turno, a Convencao de Oviedo nos poderia fornecer para
auxiliar na eventual distingdo entre «ser humano» e «pessoa», nio ¢ mais do que aparente.
Resultando pressuposta na formulacdo do seu art. 1.° uma nio coincidéncia entre as nogoes de
«ser humano» e de «pessoar'™, o certo é que ao longo dos seus trinta e oito artigos nio evola
expressamente a distingao do conteudo de tais conceitos.

Para a definicao de «ser humano» tornar-se-ia suficiente pertencer a espécie humana,
rectins, a realidade biolégica do género Homo, a espécie sapiens, que engloba a subespécie sapiens
sapiens.

Mas, comungariam da condi¢ao de “pessoas humanas” aqueles seres humanos nao
dotados de capacidades de consciéncia (auto)reflexiva e incapazes de manifestar mental ou

fisicamente juizos morais, como embrides, dementes senis, doentes em EVP?

163 Cfr., sobre o essencial da questdo, SILVA-SANCHEZ, «Os indesejados como inimigos: a exclusdo de seres humanos do
status personae», RPCC, Ano 16.°, N.° 1, jan.-mar. 2006, pp. 7-34, e JuDITH MARTINS-COSTA, «Bioética e dignidade da
pessoa humana rumo a construgdo do biodireito», Estudos de Direito da Bioética, Vol. Il, Almedina, Coimbra, 2008, pp.
87-110, onde a Autora cita LAURA PaLAzzANI, referindo em 1l concetto di persona tra bioetica e diritto (Giappichelli,
Turim, 1996,p. 107), que «a origindria e intuitiva coincidéncia entre “pessoa” e “ser humano” esta posta em duvida no
debate bioético e biojuridico, com a conseqiiente exclusdo de alguns seres humanos do reconhecimento do estatuto de
pessoa”; assim, a clivagem entre o conceito cientifico e o conceito juridico de pessoa — que se funda na distingdo entre
vida bioldgica do ser humano e vida da pessoa —, decorre de uma «teorizagdo da post-cipacdo do inicio da pessoa ao
inicio da vida do ser humano e da ante-cipagdo do fim da pessoa ao fim da vida do ser humano».

164 Apesar de tudo, ilustrando o processo de elaboracéo do art. 1.° da Convencéo de Oviedo, informa DANIEL SERRAO que
a primeira versdo do preceito aludia a «integridade» do «ser humano», elemento literal que, por poder significar a
proibi¢do do aborto, foi abandonado na versdo definitiva, face a contestacdo dos delegados dos Estados-membros do
CdE, manifestada na Comissdo de Redagdo, que tinham leis mais permissivas sobre o aborto e a investigacdo em
embribes, passando a expressdo a reportar-se ao segundo termo da frase (pessoa). A distin¢do dos conceitos — ser humano
e pessoa — tinha como proposito alargar a tutela da vida aos «seres humanos ndo nascidos», e pressuposta a questdo do
abortamento e das leis de abortamento em diversos paises, as quais permitiam a eliminacdo de embriGes e fetos sem
justificacdo médica e eticamente aceitavel «Comentario ao artigo 1.° Objectivo e Finalidade», Direitos do Homem e
Biomedicina — Actas da Oficina sobre a Convengéo para a protec¢do do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as
AplicacgBes da Biologia e da Medicina (incluindo o texto da Convencdo), Instituto de Bioética — UCP, UCE, Lisboa,
2003, pp. 22-24.
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Ha que considerar o ser humano como o suporte material da pessoa, com isto se
significando que, se o ser humano tem ja uma dignidade prépria pelo facto de integrar a
comunidade da espécie biolégica humana, o conceito desenvolvido de pessoa é o que resulta
do processo incessante de enriquecimento de auto-consciéncia, de aprendizagens de auto-
reconhecimento e auto-reflexdo, até ao momento em que dispoe da capacidade de auto-
consciéncia desse auto-reconhecimento; ai se da inicio a estrutura¢do da pessoa [humanal]
através de processos de incorporacio e densificagdo da cultura exterior simbolica e criadora

, . A : 165
que s6 termina com a deméncia ou a morte .

2.1.2. Critérios de reconhecimento do inicio da vida humana e sua tutela
juridica

O ser humano ¢ o maior espectdculo do Mundo.

Natalia Correia

Nao curaremos, neste capitulo, de discutir a problematica mais ampla do estatuto
juridico do embrido humano, que se acha amplamente dependente das respostas a dar as
questdes colocadas sobre o tema, numa dimenséo filosofica, juridica e bioética'*'"".

Continua a colocar-se a discussio fulcral entre defensores de uma ideia de sacralidade
da vida humana — cujo inicio indiscutido é o da singamia, muito anterior ao nascimento
completo ¢ com vida — e os defensores de um critério laico-secularista relativo, de ordem
pragmatico-cientifica, em que se identificam diversos momentos anteriores ao do nascimento
para se delimitar o do inicio de uma nova vida humana'®, enquanto vida inviolavel (dez, doze
semanas ou outros parametros) por ingeréncia de terceiros, cuja san¢ao nao ¢, porém, idéntica
a da violacdo da vida da pessoa humana nascida'®.

Muitas posi¢des nao reconhecem o estatuto de individuo para os embrides em estagios

iniciais e utilizam a denominagao de pré-embrido, que foi proposta no Relatirio Warnock, em

185 Cfr. Rul NUNES, GeneEtica, Almedina, Coimbra, 2013, p. 43.

188 \/ersando a questdo, exatamente numa perspetiva bioética, cfr. Rul NUNES, ob. cit., pp. 53-74.

167 Sobre a questdo, desenvolvidamente, entre nds, STELA BARBAS, Direito do Genoma Humano, Col. Teses, Almedina,
Coimbra, 2007, pp. 177-242 e VERA LUCIA RAPOSO, O Direito a Imortalidade - O Exercicio de Direitos Reprodutivos
mediante Técnicas de Reproducdo Assistida e o Estatuto Juridico do Embrido in vitro, Col. Teses, Almedina, Coimbra,
2014.

168 Além de, em sede de procriacdo médica assistida e de investigacéo cientifica, os embrides excedentérios poderem
assumir, no discurso empirico-cientifico e mesmo normativo, designagdes distintas, como “estruturas biologicas sui
generis” ou “material biologico atipico”, em vez de “pré-embrides”, “embrides pré-implantatorios” ou “embrides
descongelados”.

169 Existem outros critérios cientificos, como o do Professor Doutor Mario Sousa, especialista em Biologia celular e
reprodutiva, ICBAS da Universidade do Porto: quando se formam os dois prondcleos (8-12 horas ap6s a fecundagéo), o
ovdcito fecundado denomina-se zigoto. Os prondcleos migram entdo para o0 centro, justapdem-se e perdem 0s seus
involucros nucleares, permitindo deste modo a mistura entre 0s cromossomas maternos e paternos. Reposto o nimero
dipléide de cromossomas (46,XX ou 46,XY), 0 zigoto inicia divisdes mitéticas sucessivas e, as 48 horas, a clivagem
embrionaria origina um embrido com 2-4 células (ou blastémeros). Ao 3.° dia, 0 embrido apresenta 6-8 blastomeros, e ao
4.° dia as divisGes mitéticas ddo origem a um embrido com cerca de 64 blastomeros (fase de mérula).
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1984, E ainda neste documento que se extrai a conclusdo, relativamente a fertilizacio
artificial de embriGes, anidloga a que se pode extrair relativamente a reprodugdo e
desenvolvimento embriolégico naturais, de que «uma vez iniciado o processo nao existe
nenhum ponto particular durante o desenvolvimento que seja mais importante do que
qualquer outro; todos sdo parte de um processo continuo, e se todos os passos tiverem lugar
no tempo e sequéncia corretos, terminari o seu desenvolvimento futuroy'”".

No Canada, o relatério «Proceed with Care» constatou que em termos biolégicos o
termo embrido designa o organismo em desenvolvimento apds a implantagdo no utero, e,
antes da implantagao no utero materno (ao 14.° dia), o termo bioldgico correto é zigoto. Em
1989, o Parlamento Europeu aprovou uma resolugao na qual apelava a elaboragao de uma
definicao clara do conceito de embrido humano, a fim de assegurar a prote¢ao inequivoca da
sua identidade genética.

E dificil — e serd sempre, quanto a nds, tarefa subjetiva ancorada em conviccdes de
diversa ordem — referir o momento do inicio do embrido a qualquer uma das fases do
desenvolvimento embrionario: fusao entre as membranas dos dois gametas (fecundagdo);
formacdo dos pronucleos (zigoto); mistura dos cromossomas paternos e maternos (embriao
de uma célula); fase de 4-8 células em que se inicia a expressio comum dos genes maternos e
paternos (3. dia); implantacao (6.° dia); formacao do sistema nervoso (14.° dia); forma¢ao dos
orgaos (8-10 semanas); formagao da rede neuronal (12 semanas). Para alguns especialistas da
embriologia humana, a unica forma de resolver este debate é aceitar que o programa
embrionario se inicia com a fecundagao, uma vez que ¢ a partir desse momento que surge um
mecanismo novo, intrinseco e auténomo que, na auséncia de patologia, culmina no
desenvolvimento embrionario normal.

Na verdade, o embrido humano'” parece possuir, desde o aparecimento de célula
primordial, todo o programa biolégico potencialmente necessario para se tornar pessoa, sendo
que ¢ o mesmo individuo que vai progressivamente passando pelas fases de embriao — feto
— recém-nascido — crianga — ser humano adulto, pelo menos desde a sua existéncia se deve

considerar como integrando a comunidade moral humana.

170 Cit. em Report of the Committee of Inquiry into Human Fertilisation and Embryology: Cmd 8314, HMSO, 1984,
Sobre a questdo, invocando os contributos do Relatério da Comissdo Warnock e outros documentos, mais
desenvolvidamente, acerca da problematica dos embrides excedentarios e da investigagdo sobre embrides, cfr. STELA
BARBAS, Direito ao Patrimoénio Genético, Almedina, Coimbra, 2006, pp. 83 a 94 e 99 a 105.

7 Apud Rui NUNEs, ob. cit., p. 57.

172 por embrido humano deve entender-se o produto da singamia (unido total dos gametas masculino — espermatozéide —
e feminino — ovdcito). Esse processo de fecundagdo ou fertilizacdo origina a célula primordial — o zigoto — que se vai
transformando ao longo da embriogénese, tornando-se numa nova entidade ontoldgica, ampliando a diversidade do
patrimoénio genético humano. A partir das oito semanas de gravidez, apds a conclusdo da organogénese, inicia-se o
periodo fetal, que culmina com o nascimento.
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Face ao alargado consenso cientifico em torno do conceito de morte cerebral, de
forma a ser legalmente consagrado, foi proposta originariamente em 1968, por Frank Zimmer,
um raciocinio de paralelismo analégico entre esse conceito e o de vida cerebral como critério
definidor do inicio da vida humana.

O raciocinio foi depois retomado por Karen Dawson, enunciando-o do modo
seguinte: «Como a morte do tronco cerebral é considerado o critério do final da vida humana,
também a vida do tronco cerebral deve ser considerado o critério para o seu inicio. Assim,
pretende-se que um ser humano comece a existir logo que exista vida do tronco cerebral e que
deixe de existir assim que se verifique a morte do tronco cerebraly'”.

Uma tal conceciao acerca do inicio da vida humana niao pode deixar de suscitar
objecoes de tomo. Comegando pela propria dificuldade na determinagao da morte cerebral em
recém-nascidos, haveria a referir que o processo biolégico organizado de uma unidade como o
sistema nervoso é um processo continuo, progressivo e evolutivo. Haveria momentos chave,
como o da formacio do tubo neural (15.° dia pos-fertilizagao) ou o da conexio do talamo com
o cortex cerebral (26.* semana de gravidez), em que se pode dizer existir um sistema nervoso
integrado, embora rudimentar. Entre estes, outros momentos podem ser indicados como
marcando o inicio da vida cerebral, nio fazendo sentido empirico-cientifico aludir a um
momento decisivo antes da vigésima quarta semana de gestacao.

Ensaiaram-se outras tentativas no sentido de determinar um momento relevante que
permita defender o aparecimento de um novo ser humano, designadamente a partir de dados
da embriogénese humana, e das fases do desenvolvimento do sulco primitivo, sem que as
mesmas possam, com rigor, tomar-se como mais relevantes do que outras, para fixar tal
momento. Seria arbitrario o estabelecimento de um momento em detrimento de outro, pelo
que tais critérios nao devem servir de critérios fidveis para a adogao de um critério juridico de
defini¢ao de inicio da vida do ser humano.

Conforme adverte Rui Nunes, em posicao sufragada por ampla e expressiva fracao da
comunidade cientifica, «[n]ao ¢é possivel a determinacao exata do momento a partir do qual
pode afirmar-se, com certeza, que existe um individuo — unico e indivisivel — da espécie
humana (numa dimensio estritamente material uma vez ser admissivel a criacdo de um ser
humano em tudo semelhante a outro, mesmo apos ultrapassada a barreira temporal do
aparecimento temporal do sulco primitivo» e, mais adiante, «E tarefa irrealista, ¢ mesmo

impossivel, determinar um momento mais importante do que outro na evolucao do sistema

173 «Segmentation and Moral Status in Vivo and In Vitro: a Scientific Perspective», Bioethics, vol. 2, N.° 1, Jan. 1988, pp.

1-14.
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nervoso centraly'”*. Para além desta inviabilidade de determinagio com rigor de um ponto
relevante de maturagdo neuronal, o que volveria em puro arbitrio qualquer critério que se
estabelecesse, o ponto é que nao existe paralelismo empirico-analégico entre a hipotese de
determinacao do momento do inicio e do fim da vida cerebral. A cessacao do funcionamento
do tronco cerebral pode ser instantanea, o que nunca sucede com o seu inicio. Por ultimo,
enquanto a cessagao das fungoes do tronco cerebral faz cessar a sua atividade de forma
irreversivel, ndo se pode dizer que o zigoto ou embrido disponham ja da totalidade das suas
fung¢oes, pelo que inexiste uma semelhanga de premissas no raciocinio analégico.

Alias, a Ciéncia parece ndo ter — nem através de um raciocinio analégico respeitante ao
tronco cerebral, nem de qualquer outro — recursos argumentativos suficientemente
convincentes para poder fornecer critérios seguros sobre o momento a considerar para o
inicio da vida humana'”,

Dessa forma, o estatuto juridico do embrido humano nao esta (apenas) dependente da
definicio de um estatuto ético-ontolégico de embrido. Certamente que ante tal indefini¢ao,
pode defender-se a conveniéncia — ou até a necessidade — de consagracio de um direito de
tutela cautelar do embrido humano, independentemente do seu estatuto ontolégico.
Simplesmente, isso parece contrariar os termos ideais da relagao, em que o estatuto juridico do
embrido deveria ser conformado a partir de certezas cientificas e da defini¢ao do seu estatuto
ontolégico, e nao o contrario.

Note-se, contudo, que o recurso a uma categoria como a da atipicidade176 —entendida
como adequada para dirimir a equacdo dos conflitos de valores presentes na questao do
aborto —, redundando na descriminalizagio da conduta'” da interrupcio voluntiria de
gravidez, mais nao faz do que reconhecer a dignidade ético-juridica do valor da vida humana

intra-uterina, e de que apenas razoes politico-criminais ponderosas podem justificar, até certo

17 GeneEtica, cit, pp. 62 e 65.

15 Esta nogdo cientifica perpassa e enforma o entendimento maioritario exarado na fundamentagdo da Informagéo-
Parecer n.° 31/82, da PGR, elaborada pelo entdo Procurador-Geral Adjunto Manuel Anténio Lopes Rocha (BMJ
n.2320/1982, pp. 224 ss.), dos Acs. TC n.* 25/84, de 19-03, 85/85, de 29-05, 288/1998, de 17-04, 578/2005, de 28-10,
617/2006, de 15-11 e no Relatdrio-Parecer n.° 19/CNECV/97, de 10-01-1997, que versaram sobre as questdes dos termos
da definicdo da (i)licitude em matéria de Interrupcdo Voluntéria da Gravidez e — os trés Gltimos — sobre a conformidade
constitucional dos referendos efetuados sobre essa matéria. Questdo pertinente — a introduzir, apenas por uma razao de
metodica académica — seria a de equacionar a vocagdo ou legitimidade das ciéncias da vida (assim designadas, por
simplicidade) para emitir um diktat em sede delimitagdo temporal da fase relevante para a consideragdo da existéncia de
vida humana.

176 Nao sendo a Gnica viavel, sendo, em tese, admitidas outras solugBes dogmaticas para a ndo punibilidade do aborto,
como a de excluséo da ilicitude ou de dispensa da pena.

17 Na acecdo de FARIA COSTA, que contraria a da doutrina maioritaria. De acordo com este Autor, 0 conceito de
descriminalizagdo significa a supressdo da punibilidade, a qualquer titulo, da conduta, enquanto a despenalizagéo
equivale a degradaco da dignidade (e gravidade) de punicéo de uma conduta, p. ex., deixar de ser punivel como crime e
passar a contra-ordenacdo (cfr. No¢es fundamentais de direito penal (Fragmenta iuris poenalis), 2.2 ed., reimp. Coimbra
Ed., Coimbra, 2010, p. 44 e ss).
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momento'”* ou em certas condicdes'”, a dispensa de perseguicio penal da sua destruicio'™.
Assim ¢ que, fora das condic¢Oes, das indicagdes, dos locais ou nao observando todas as
circunstancias exigidas para a nao punic¢ao da interrup¢ao voluntaria da gravidez, a conduta
continue a ser punivel, maxime, o aborto praticado por opcao da mulher até as 10 semanas de
gravidez fora de estabelecimento de saude. E o bem juridico-penalmente ai tutelado ¢,
inquestionavelmente, a vida (humana) intra-uterina.

Em conclusio, nio sera por nenhuma destas vias que se conseguira definir o critério
para a determinagdo do inicio da vida humana, enquanto momento determinante do
surgimento de um corpo humano juridicamente significante (ainda que sem todos os atributos

da personalidade juridica).

No ordenamento juridico internacional e de ambito convencional regional, e no
quadro interconstitucional, também nao existe consenso no tocante a forma de tutela da vida
intra-uterina (do embrido ou do feto). Assim, p. ex., no art. 6.°, n.° 5 do PIDCP e no art. 4.%, §
5 da CADH proibe-se a execugdao da pena de morte sobre mulheres gravidas, o que inculca
inequivocamente uma ideia subjacente de defesa da vida intra-uterina, a0 menos no sentido da
total autonomia face a vida da maie, no que se manifesta o reconhecimento de um direito a
vida de um sujeito distinto, apesar de nao nascido. Sublinhe-se, de resto, a singularidade de, no
art. 4.° § 1.° da CADH se estatuir expressamente, a tutela do direito a vida desde o momento da
conce¢ao, o qual nao é definido, remetendo-se para a equivocidade da sua determinagao a que
se vem prestando a discussdo a que acima se aludiu.

No que respeita a CEDH, este documento silencia a prondncia sobre a questio da
extensio do direito a vida ao nascituro, facto compreensivel pela assinalavel diferenga de
ordenamentos juridicos dos Estados subscritores no que respeita as questdes da IVG e dos
embrides excedentarios. Essa posi¢ao eliptica tem “contaminado” a jurisprudéncia do TEDH,
que sobre 2 mesma questio vem assumindo uma atitude de neutralidade e de equidistincia'®,
evitando pronunciar-se sobre se a tutela do art. 2.° da CEDH se aplica, ou nao, ao nascituro.

Sobre a questio, o caso 7o c. Framga, evidencia a discussio sobre a aplicagdo da tutela

178 No sistema de prazos.

17% No sistema de indicages.

18 De notar que o atual modelo nacional, plasmado no art. 142.° do CP (interrupgo voluntéria da gravidez néo punivel)
congrega solu¢des dos sistemas dos prazos e das indicagdes.

181 Na realidade, os 6rgéos da CEDH nao lograram, ainda — apesar de ja por diversas vezes mobilizados nesse sentido —,
tomar uma posicao definitiva sobre a matéria. Diversas queixas colocadas ainda no ambito da CEDH e ja no quadro do
TEDH foram consideradas inadmissiveis, tendo aquele 6rgédo, face a disparidade de legislagdes sobre 1VG, emitido o
entendimento de que os Estados gozavam de certo poder discricionario face a Convengao. Por seu turno, o TEDH néo
tomou nunca posi¢do direta sobre a matéria. Para uma informacg&o sobre jurisprudéncia da Comisséo e do TEDH, cfr.
IRINEU CABRAL BARRETO, A Convencdo Europeia dos Direitos do Homem Anotada, 3.2 ed., Coimbra Ed., Coimbra,
2005, pp. 68-69.
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conferida pelo art. 2.° da CEDH ao nascituro, a propésito da omissao no ordenamento penal
francés de norma que contemplasse a conduta negligente do médico que provocou a morte de
um feto. O Governo francés alegou que o termo “oute personne” do art. 2.° da CEDH abrange
apenas pessoas nascidas. O TEDH acabaria por concluir, contudo, ser incontornavel uma
pronuncia sobre a questdo do #niio do «direito de gualquer pessoa a vida» e, consequentemente,
sobre se o nascituro possui, ou nao, esse direito, afastando o argumento de que o feto é

protegido através do corpo da mulher gravida, do qual «é mera extensio»'™.

O estat|[-se| vivo € ser/ter um corpo animade, com todas as consequéncias deste termo:
um corpo dotado de alma (anima) ou seja, de uma forga vital, energética, incindivel, mas
distinta, “estranha” ao corpo, que lhe da consciéncia e sentido existencial, que o abandona
quando ocorre o colapso multifuncional ou de um dos seus sistemas organicos vitais. Se esta
concecao ¢, para secularistas laicos e materialistas uma conce¢do de cariz meramente
especulativo, de natureza metafisica, mistica ou religiosa, ¢, por outro lado, um dado
incontroverso que o mistério da consciéncia humana — e da consciéncia do seu corpo proprio,
presente no individuo —, nao é comungado pelas demais espécies animais, que desenvolvem
predominantemente comportamentos basicos ditados por instintos de sobrevivéncia e
reproducao. Por outro lado, é cada vez mais sublinhado que os proprios estudiosos de
dominios empirico-cientificos tém manifestado crescente curiosidade e interesse cientifico
pelo estudo de realidades tais como os fenémenos da parapsicologia, da [tele-]transmissao de
pensamento, da telecinese, da propria espiritualidade, admitindo a validade do seu estudo
como o de outro qualquer objeto cientifico, da transcomunicacao instrumental, reconhecendo
a viabilidade de alcancar conhecimento relativo a dominios — que hoje sio pasto de
abordagens especulativas e exploragdes pouco ou nada sérias —, como, p. ex., a identificagao
dos mecanismos de producio e processamento de fluxos energéticos insuficientemente

183
estudados ™.

A tutela da vida também se materializa, em certa medida, na tutela do corpo. A vida
humana ¢ realidade carente de tutela mais ampla que o corpo — integrando a expressao fisica e
corpérea, bem como as dimensoes psiquica e espiritual —, precipitando-se na unificacao desta

dicotomia o objeto de protegao para o direito: a pessoa humana. Ao reconhecer a igualdade do

182 Ac TEDH de 08-07-2004 (acessivel em www.echr.coe.int): a descricdo e analise do caso pode ver-se em CATARINA
SANTOS BOTELHO, A Tutela Directa dos Direitos Fundamentais. Avancos e Recuos na Dinamica Garantistica das
Justicas Constitucional, Administrativa e Internacional, Almedina, Coimbra, 2010, pp. 358 a 360.

183 Cfr., por todos, Luis PORTELA, Ser Espiritual — Da Evidéncia a Ciéncia, cit., passim. Nestas abordagens se convocam,
de resto, contributos de ciéncias empiricas com inquestiondvel estatuto epistemolégico, como a Neurobiologia, a
Imagiologia, a Fisica (Acstica, Otica), entre outras.
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valor da(s) vida(s) humana(s), o direito nao pode deixar de reconhecer idéntico valor ao corpo
de todas as pessoas, sem distingao da origem, etnia, credo, sexo, condi¢ao sécio-econémica ou
cultural ou orienta¢do ou identidade sexual.

Todos tém, por isso, um valor equivalente, nio havendo vidas mais ou menos dignas,
assim como nao existem corpos mais ou menos valiosos. Neste sentido, propendemos a
sufragar o entendimento de Gomes Canotilho e Vital Moreira, segundo os quais, «enquanto
direito fundamental, o direito a vida s6 pode ser titulado por pessoas (...): (1) (...) vivas (a
partir do acto de nascimento) e nao pessoas mortas (...); (2) todas as pessoas fisicas e nao as
pessoas colectivas; (3) pessoas de todas as nacionalidades, ragas e credos»'®.

E esse corpo [humano] da «pessoa nascida com vida», que se assumird como essencial
objeto pressuposto na nossa investigagao.

No exercicio de delimitagdo do objeto do nosso estudo esta, pois, pressuposta uma
preocupagao de indole predominantemente antropologica, no que respeita a identificagdo do
seu conteudo.

Jacques Monod, em O Acaso e a Necessidade (e Hasard et la Necessite, 1970'), sustentou
a dimensao exclusivamente bio/jgica do Homem, com isso sugerindo a degradagiao de qualquer
predominio de consideragdo sobre qualquer dimensao nao biologica ou do dominio da
espiritualidade do Ser humano, que ficaria relegada para aspetos inerentes a Fé, crenca ou
convice¢ao, definitivamente estranha as consideragdes empirico-cientificas.

Por seu lado, James Rachels, na obra The end of life: euthanasia and morality, apresenta-nos
uma “nova compreensao da sacralidade da vida humana”, propondo a coexisténcia de duas
dimensoes do significado da vida: o sentido biolégico e o sentido biografico.

A dimensao meramente biolégica da pessoa em nada o diferenciaria dos restantes
animais, assentando nas necessidades de satisfacio das necessidades vitais e basicas, como
respirar, beber, comer e dormir. Estar vivo, no sentido biogrifico, ¢ o que permite suportar
atividades de caracter nio estritamente biologicista, como ler, ver um filme, apreciar uma peca
musical, criar ou apreciar objetos artisticos, aderir ou repudiar credos religiosos, programas
politicos, enfim todo um conjunto preocupagdes e agdes que envolvem a capacidade de
fruicao e de socializagao da pessoa como ser social. Um individuo em estado vegetativo
persistente irreversivel ndo detém wvida biogrdfica, no conceito de pessoa para tal posi¢ao
filosofica.

Peter Singer, na esteira de John Locke, aceitando as bases daquela proposta, por seu

turno, sugere uma formulacdo ainda mais desconcertante, tributario de um original e

184 Constituigdo da Reptblica Portuguesa Anotada, 4.2 ed., Vol. 1, Coimbra Ed., Coimbra, 2007, p. 447 e ss.
18 pyb. Europa-América, Mem Martins, reimp., 2002.
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provocatério utilitarismo bioético'™, interrogando-se sobre se a designacio ser humano nio sera
ambigua e se nao devera ser abandonada. Questionando a univocidade dessa categoria
tradicional, propugna mesmo o abandono daquele termo englobante e a sua substituicao pelos
de membro da espécie homo sapiens — para os individuos que estejam reduzidos ao sentido
biolégico da vida — e de pessoa — reservada para os individuos com capacidade de (man)ter um
sentido biografico das suas vidas. Os referidos sentidos podem, pois, nao coexistir no mesmo
individuo. Ancorado em experiéncias da etologia, o Autor chega a admitir na categoria de
“pessoa” determinados simios e outros animais, que desenvolvem comportamentos
assimilaveis a comportamentos humanos ou que os mimetizam, do mesmo passo que dela
exclui individuos humanos que siao portadores de deficiéncias profundas e irreversiveis,
criangas ¢ individuos com patologias degenerativas da senilidade ou de outra natureza. O
equivoco de Peter Singer, ao rejeitar qualquer atitude “especista” e ao defender uma
identidade de consideracio dos interesses e funcdes ecossistémicos de todos os seres vivos,
parece decorrer da incapacidade (e impossibilidade?) de sugerir fundamentos consistentes
para, nos planos racional e intuitivo, conferir uma equiparagio do mesmo nivel de dignidade
aos seres humanos e nao humanos.

Linhas de abordagem totalmente opostas, tributarias de um fundamento jusfiloséfico
ancorado na sacralidade (ou santidade) da vida humana, ¢, p. ex., representada por Silva
Sanchez'”, ao insurgir-se contra a negacio do estatuto de pessoa humana dos concebidos nio
nascidos, a que certas concegdes ético-juridicas vieram mitigar a prote¢ao do direito a vida,
através da exclusao da ilicitude de certos comportamentos abortivos.

Estas concegoes foram aqui convocadas como contributos ilustrativos para a
aproximagao critica a definicdo do objeto da nossa investigagio. Nao subscrevemos a nogao

1 ~ ;.
® e Gary Varner'” propdem, uma vez que o proximo passo

de “pessoa” que Peter Singer'®
légico de uma tal posicao, seria o de relativizar o valor das vidas humanas, graduando a sua
dignidade e importancia e, como tal, de negar o mesmo alcance de tutela a todas as pessoas
humanas, porventura colocadas em plano inferior ao conteido da tutela juridica conferida a
animais nao humanos. Em suma, uma tal nogdao desconsidera o pressuposto de que a
dignidade ¢ pressuposto ontolégico dos seres humanos. Sem embargo de se reconhecer o seu

proposito eminentemente especulativo e conceitual, nio podem esquecer-se as perigosissimas

derivas e consequéncias politico-sociais que concegoes semelhantes ja favoreceram ou

18 Caracterizando-se por o sentido bom ou mau de uma escolha ter mais a ver com as suas previsiveis consequéncias do
que com o significado de valores e principios abstratos.

187 Cfr. «Os indesejados como inimigos: a exclusio de seres humanos do status personae», loc. cit.

188 | ibertacéo Animal, ViaOptima, Oficina Editorial Ld.? Porto, 2000.

189 «Animals», Life Science Ethics (Gary L. Comstock, ed.), lowa State Press, Ames, 2002.
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fundamentaram, como as de dominio e supra-infra ordenagao de certas “racas” relativamente
a outras (de que o nazismo foi talvez a mais paradigmatica manifestacao, com as famigeradas
teotia e praticas do “aniquilamento de vidas que nio vale a pena serem vividas”'™), de um
certo utilitarismo social, ou de um eugenismo com finalidades cientifico-experimentais,
demograficas ou politicas'".

Com estas consideragdes, associamos ao conceito de pessoa com vida os atributos
suscetfveis de ser sujeito de fruicio de prazeres, de sofrimento com desgostos, de ter interesses
e manifestar emocgdes e sentimentos, reconhecendo-se a si como ser unico e distinto dos
outros, o que traduz uma nocgao de autonomia pessoal. Autonomia nao no sentido estritamente
fisico ou psico-motor, mas no sentido comunicacional, em que, p. ex., um tetraplégico, apesar
de nao ser auto-suficiente, e poder estar absolutamente dependente de terceiros para
prosseguir as suas atividades basicas, possa continuar a manifestar uma consciéncia, opgoes €
interesses proprios e atuar de acordo com eles. Este individuo nio pode fisicamente, ou
materialmente, cometer certos tipos de crime que pressuponham o emprego de certas
dimensoes do corpo, sendo certo que nao esta corporalmente impedido de cometer outros —
enquanto executor ou autor material —, como p. ex. crimes informaticos, tributarios,
econémico-financeiros, contra o patrimoénio, etc. Mas esse individuo, pode, por outro lado,
corporeamente, emitir enunciados que o volvam em comparticipante ou co-autor moral de

qualquer tipo de crime.

O critério de reconhecimento de um corpo de pessoa nascida com vida, faz-se por
antinomia ao da verificacao da morte.

Juridicamente, o evento da morte significa a cessagao da vida. Mas esta definigao carece
de trés precisoes. Em primeiro lugar, trata-se da cessacao da vida corporal. Em segundo lugar,

neste sentido, falar de morte, pressupoe ser um estado globalw2

. Por dltimo, a propria
definicio legal de morte basta-se com essas exigéncias, ao ser equiparada, no nosso

.. R ~ - ’ ~ 193
ordenamento positivo, a «cessagao irreversivel das fungoes do tronco cerebraly ™.

1% cfr,, defendendo a excluséo dessa proposta do conceito mais amplo de «eutanésia», FIGUEIREDO Dias, «A “ajuda &
morte”: uma consideragdo juridico-penal», RLJ, Ano 137.° - N.° 3949, mar.-abr. 2008, p. 204.

91 Cfr., para uma abordagem global, HELENA PEREIRA DE MELO, «O Eugenismo e o Direito», in Manual de Biodireito,
Almedina, Coimbra, 2008, pp. 17-91.

192 A precisdo é necessaria porque afasta da definigdo a exigéncia da cessagdo ou faléncia das fungdes de todos os
sistemas, orgdos e tecidos do corpo. Note-se que a possibilidade de éxito de colheita de alguns 6rgdos e tecidos séo
potenciadas por técnicas de reanimacédo, sem que tal represente (bem pelo contrario) uma reversao do estado da morte.

188 Cfr., a proposito do conceito de «morte encefalica», enquanto cessacao irreversivel das funcdes do encéfalo (ou seja,
dos hemisférios cerebrais, do tronco encefalico e do cerebelo), MARIA AUXILIADORA MINAHIM, «Fung¢do do direito na
disciplina da pesquisa e pratica biomédicas», Bioética ou Bioéticas na Evolucdo das Sociedades (Maria do Céu Patrdo
Neves - Manuela Lima, coord.), Ed. Luso-Brasileira, Gréafica de Coimbra, 2, Pub. Ld.2 — Centro Universitario Sdo Camilo
(colab. Centro de Estudos Bioéticos - Pélo Acores), Coimbra, 2005, pp. 157.
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2.1.3. O corpo nao significante: os “processos de cadaveres”

Estao, igualmente, excluidos da esfera das nossas cogitagdes, por razdes 6bvias, os
problemas potencialmente emergentes dos famigerados “processos de cadaveres” ou
“processos contra cadaveres”, que atualmente nao passam de uma curiosidade histérica, mas
que foram uma crua realidade'. Apesar de na maioria das civilizacdes, mesmo nas mais
primitivas, se aceitar o principio de que a morte do culpado extingue a responsabilidade pelo
facto ilicito, o certo é que se entendia, também, que certos crimes, especialmente “hediondos”
ou reprovaveis, mereciam um tratamento tdo exemplar que justificavam, ainda que o
responsavel — real ou suposto — tivesse falecido, que deveria ser “julgado e punido””. Um
caso particular que podia fundamentar a instauracdo de processo contra o cadaver, era o
suicidio, em que o cadaver do suicida era invariavelmente “punido”, sendo esta hostilidade
para com tal pratica explicada por diversos motivos, além das considera¢des religiosas de que
“o suicida ¢ o homicida de si proprio” e de que “aquele que se ndo poupa a si proprio, muito
menos poupara o seu semelhante”. Sobretudo a partir do séc. 1., havia motivagdes fiscais, face
a praticas suicidarias de acusados por delitos diversos, que assim pretendiam impedir o
confisco dos bens e a anulagdo do testamento; por isso, os imperadores providenciaram uma
série de disposi¢oes tendentes a sancionar com severidade esses comportamentos, no “corpo”
do proprio suicida, sem impedir a anulagdo dos testamentos e o confisco dos bens que
coubessem pela pratica dos crimes anteriores.

A Igreja Catdlica, conquanto repudiasse o suicidio — tendo Nicolau I proibido a
celebracao de eucaristia por intencao de suicidas, bem como sepultura ou qualquer oficio
religioso — permaneceu omissa quanto a instauracdo de processos contra cadaveres, pratica
que foi disseminada pelos ordenamentos sancionatorios europeus. Também os crimes de
conspira¢ao e de lesa-majestade justificavam a instauracao de processo contra os seus agentes,
mesmo depois da sua morte, o que frequentemente ocorria de forma arbitraria e sumaria.

Estas praticas, que se prolongaram praticamente até a Revolugao Francesa, foram
superadas por intercessao dos fildésofos iluministas e reformadores do séc. XVIII e,

decisivamente, pelo pensamento e magistério de Voltaire, que se insurge contra as infamias

194 Cfr. JEAN IMBERT e GEORGES LEVASSEUR, O Poder, os Juizes e os Carrascos — 25 séculos de repressdo, Estudios Cor,
Lisboa, s.d., pp. 207-212.

19 Jjustram esta realidade, p. ex., 0s casos de processos contra as mdmias de cidad&os suspeitos de crimes graves —
podendo ficar privado de sepultura ou, caso se tratasse de personalidade de relevo, ser 0 seu nome apagado de todos o0s
locais — contra os cadaveres de tiranos ou revolucionarios na Grécia Antiga, contra os cadaveres dos suicidas em Roma,
onde, por édito oficial de Tarquinio, 0 Antigo, os cadaveres dos suicidas que se recusavam aos longos e penosos
trabalhos de construgdo dos esgotos da cidade, eram crucificados ou langados as feras. Por vezes, as ossadas dos
cadaveres chegavam a ser desenterradas e queimadas, e a descendéncia do defunto declarada desonrada.
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que implicavam, argumentando-se que os Antigo e Novo Testamentos «nunca proibiram ao
homem abandonar a vida quando ja a nio pudesse suportar»

Nao ¢, no entanto, por contraposi¢ao a realidade histérica dos processos de cadaveres
que centramos a Nossa ateng¢ao no corpo com vida, pela simples razao de que, atualmente, uma tal
antinomia carece de objeto. A alusdao aos processos de cadaveres apenas evidencia um tempo
histérico-civilizacional em que foi concebida uma possibilidade de punir a “memoria dos
infratores” [mesmo apds a sua morte| e, assim, provocar a sua ostracizagao social e civil,
conjugando o simbolismo da puni¢io a materialidade do procedimento. Estas realidades
encontram-se, hoje, como ¢ sabido, definitivamente superadas nos sistemas juridicos do nosso
espaco civilizacional e juridico-cultural”’.

A morte, enquanto causa de extingao do procedimento criminal ou da pena — acervo
juridico-cultural praticamente universal, pelo menos no contexto dos ordenamentos juridico-

. . . 19 . < , . ~
penais de Estados de direito'™ —, relativamente a pessoa suscetfvel de responsabilizacio,

b

demonstra o desinteresse por parte do Estado e do direito na afirmagao de qualquer pretensio
- 199 . . P

punitiva'”. Como tal, o seu corpo deixa de ser juridico-processualmente relevante, cessando

todo o tipo de consideragoes que podem colocar-se, em termos juridico-probatérios,
: . 200

relativamente ao corpo de pessoas vivas™ .

O interesse juridico-probatério do cadaver ¢, pois, nulo, no sentido de permitir uma

putativa producio de elementos auto-incriminatérios™"

. Por isso, tem ja sido pertinentemente
observado que o exame necrépsico ou a recolha de material bioldgico de/em cadaver pertence

a outra ordem de considera¢oes que nio a da disciplina das ingeréncias corporais, uma vez que

19 Comentario ao Livro dos Delitos e das Penas, 1766, § XI1X.

197 Sem embargo de, ocasionalmente, se tomar conhecimento de préticas que remetem esses métodos em paises como a
Russia, onde aparentemente, em margo de 2013, se terd iniciado o julgamento a titulo péstumo de Sergei Magnitski, um
advogado e ativista politico que denunciou uma rede de corrupgédo de funcionarios e dirigentes da burocracia russa, e que
morreu na prisdo em 2009, em circunstancias descritas pela sua familia como “suspeitas”. Tera sido a primeira vez que a
justica russa julga um arguido, entretanto falecido, por acusacoes de fraude e evasdo fiscal. Cfr. noticia no link:
http://www.publico.pt/mundo/jornal/sergei-magnitski-e-o-primeiro-morto-a-ser-julgado-na-russia-26198536 .

198 Cfr. artigos 127.°, n.> 1 e 128.%, n.° 1 do CP, 125.2, 1.° do Cddigo Penal de 1886, 130.%, n.° 1 § 1.° do Cédigo Penal
espanhol, 133-1 do Cddigo Penal francés, 119.° e 120.%, n.° 1 do Cédigo Penal de Macau.

1% Nao assim quanto a eventuais pretensdes indemnizatérias civis, cuja responsabilidade pela inerente consequéncias de
um facto ilicito tipico, pode, como é sabido, ser encabegada pelos herdeiros.

Alguns sistemas, como o francés, prevéem expressamente a prossecucdo dos procedimentos de execucdo de
multa e de custas judiciais ou de confisco, mesmo apds o falecimento do condenado ou da dissolucéo da pessoa coletiva,
até ao encerramento das operacdes de liquidagdo (art. 133-1 parte final do Cddigo Penal francés)

20 sem embargo de ser discutivel, no plano processual civil, se os herdeiros podem recusar-se & exumagéo do cadaver de
pretenso progenitor, em acdo de investigacdo de paternidade, com os efeitos do (ex) art. 519.° do CPC, com vista a
recolha de células ou tecidos para determinagdo direta da paternidade biolégica. No sentido afirmativo, cfr. Acs RP de
30-06-2008 (rel. Des. Sousa Lameira), de 03-11-2010 (rel. Des. M. Cecilia Agante), de 12-12-2011 (rel. Des. Ana Paula
Amorim). Em sentido contrario, admitindo a suscetibilidade de autorizagdo de pericia através de ADN ap6s exumacgéo de
cadaver, cfr. Acs STJ de 15-12-2011 (rel. Cons. Alvaro Rodrigues) e de 24-05-2012 (rel. Cons. Serra Baptista), Ac RC de
24-04-2012 (rel. Des. Virgilio Mateus) e Ac RP de 30-05-2013 (rel. Des. Ana Paula Lobo).

201 Assim, INES IGLESIAS CANLE, Investigacion Penal sobre el Cuerpo Humano y Prueba Cientifica, Ed. Colex, Madrid,
2003, p. 15
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se nao fazem sentir ja quaisquer necessidades de ponderagao e articulagdo entre os interesses
subjacentes ao direito a privacidade, a presuncao de inocéncia, a integridade corporal e
autodetermina¢ao informacional em contraposicio aos interesses da integridade da
investigagio criminal™”.

Pode discutir-se se, a pretexto da necessidade de averiguagao da responsabilidade
criminal de comparticipantes de uma pessoa falecida em factos delituosos, a produgdo de
efeitos probatérios no cadaver deveria convocar outro tipo de precaucdes, no sentido de
acautelar o direito de defesa daqueles, ja que a indagagdo probatéria sobre o cadaver de um
comparticipante em certos factos pode revelar-se de importancia crucial para a incriminagao
dos demais (nao falecidos). E, nessa medida, pode ser controverso o modo de classificacio do
regime processual probatorio das intervengdes sobre o cadaver, em face da plausivel afetagao
da posigao processual de terceiros comparticipantes num facto criminoso (v.g. a localizagao de
embalagens de droga no aparelho digestivo, a detecao de presenca de substancias de consumo
ilicito, a presenca de vestigios biolégicos). Ainda assim, cremos nao poder ser transposto o
regime probatério sobre o corpo de pessoas vivas para a investigagao probatdria sobre o
cadaver, independentemente da producao de efeitos probatérios sobre terceiros.

O que pretendemos significar com a nossa preocupag¢ao sobre o corpo da pessoa com
vida ¢, por outro lado, conferir centralidade ao corpo da pessoa auto-consciente, dotada das
suas funcOes vitals, exteriorizando uma vontade propria de agir. Ou seja, além do 6bvio
pressuposto de ser dotado de vida, o corpo que releva para o nosso objeto de estudo, deve ser
o corpo de pessoa juridico-criminalmente imputavel ou inimputavel a quem possa ser aplicavel
uma medida de seguranca. A nossa investigagao mantém-se centrada no quadro da ciéncia
juridico-criminal e processual penal.

Neste sentido, excluir-se-do do nosso imediato objeto de preocupagiao as
consideragdes respeitantes as consequeéncias juridicas de manifestagdes formais de vontade de
pessoas, definitiva ou temporariamente, factica ou juridicamente, incapacitadas, através de
representantes (legais ou voluntarios), e que comunicacionalmente podem ser geradores de

alguma espécie de responsabilidade do “representado”. Aqui, o significado do corpo humano com

202 parece-nos que nos casos de recolha de amostras bioldgicas em cadaver (v.g. para determinaco do estado de afetacéo
de alcoolemia ou drogas, através de sangue e urina, ou para a detecdo de vestigios de outras substancias toxicas, através
do contelido gastrico), o regime a convocar sera o da apreenséo e ndo o das ingeréncias corporais. Essa é, expressamente,
a posicdo da doutrina alemd, visto que, como refere C. ROXIN, «(...) um morto néo pode ser testemunha, a extracgdo de
sangue de um falecido (por ex. vitima de um acidente), ndo pode ser apreciada nos termos do § 81c, para esclarecer a
questdo da sua culpabilidade; pelo contrario, a opinido dominante permite aqui a apreensdo do sangue e a intervencao
necessaria para tal fim, nos termos do § 94» [Strafverfahrensrecht, Miinchen, C.H. Beck (trad. da 25.2 ed. alema por
Gabriela E. Cérdoba e Daniel R. Pastor, com o titulo Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto, Buenos Aires), 2003,
p. 296]. Cfr., a este proposito, M. PILAR ALHAMBRA PEREZ — LUis SEGURA ABAD, EIl Alcohol: Aspectos civiles, penales,
administrativos y laborales. Jurisdiccion de menores. Valoracion de la practica médico-forense, Ed. Comares, Granada,
2001, pp. 593-605.

108



Poder, Corpo e Prova: elementos para uma teoria das ingeréncias corporais probatdrias em processo penal

vida nao revestira interesse, dado que comunicacionalmente a pessoa s6 interagiu no
ordenamento juridico por interposta pessoa — justamente, 0 seu representante ou gestor de
negocios — nao tendo, portanto, havido um verdadeiro e auténtico emprego do corpo préprio,
sequer ao nivel da mera representagdo consciente, cujo registo seja escrutinavel.

Para a economia do presente trabalho interessar-nos-a, pois, a consideragao de um
conceito de corpo de pessoa nascida, com vida e que suscite a preocupacio do direito,
designadamente do direito criminal.

Ponto é que se delimitem as circunstancias ¢ o modo como tal aten¢do pode ser
suscitada: importara preponderantemente o corpo da pessoa — imputavel ou inimputavel — que
incorre nas consequéncias sancionatorias de uma conduta tipicamente incriminada na lei penal
(tatbestand). Da pessoa que pode ser suspeita da pratica de um crime e sujeita a um concreto
procedimento criminal, em que se coloquem necessidades ou exigéncias probatorias sobre o
seu corpo, como meio de estabelecer uma certeza [processualmente valida] tendente a

reconstrucao histérica da verdade material, enquanto desiderato ultimo a alcangar.

2.1.4. O corpo nao imediatamente significante: o corpo das vitimas de crimes e

de terceiros

Apesar de haver necessidades — e, mesmo, exigéncias — processuais probatorias que
incidem sobre o corpo de pessoas vitimas de certos tipos de crime, na vertente que nos
importa, as ingeréncias que as mesmas possam constituir relevam para a incrimina¢iao de um
terceiro, que € o suspeito da pratica do facto ilicito.

Nesses casos, a relevancia assumida pelos resultados de certas ingeréncias corporais
probatérias nas vitimas de crimes — para além do quase sempre constante consentimento para
a ingeréncia —, pode ser decisiva no sentido de contribuir para o estabelecimento da
responsabilidade criminal/culpabilidade do agente suspeito. Mas nao suscitard, por via de
regra, os mesmos problemas juridicos que se colocam no tocante a ponderagao a respeito do
conteudo material do direito de defesa, como os que o direito ao siléncio e da nao violagao da
integridade fisica e moral ou os principios da presuncao de inocéncia e nemo tenetur in se ipsunm
accusare impoem relativamente a posi¢ao processual do imputado.

Sera, por isso, a nosso ver, inteiramente improcedente uma argumentagao no sentido
da admissibilidade de oposicao do arguido/suspeito a que possa valorat-se [em seu desfavot] o
resultado pericial de vestigios biolégicos seus, encontrados no corpo ou em roupas da vitima
de um crime ou de terceiros, para cuja recolha e tratamento nao tenha dado o consentimento.
A aceitar-se um tal entendimento, entrar-se-ila num injustificado patamar de tutela da

privacidade ou da reserva de intimidade da vida privada do imputado, da autodeterminagio
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informacional, ao excluir das prerrogativas da investigacao criminal a possibilidade de recolher,
apreender, preservar e tratar amostras biolégicas™ encontradas pela policia no corpo ou em
roupas da pessoa vitima ou no local do crime. Com a consumagiao da pratica dos factos
criminosos e com o abandono ou desprendimento de vestigios bioldgicos do corpo da pessoa
suspeita, eles sdo passiveis de livre apreensao, analise e valoragao probatdria, sem que se carega
de qualquer autorizagdo por parte do seu autor ou produtor para o respetivo processamento e
apreciagao de relevancia probatérios. Parece que a partir do momento em que o agente deixa
uma “marca” no mundo exterior, estabelece-se um registo comunicacional de vida em relagao,
logo de livre acesso pelas autoridades, desde que tais atividades sejam levadas a cabo de
acordo com as regras (critérios de indispensabilidade, necessidade, proporcionalidade e
adequacdo) e as finalidades (estrito esclarecimento da autoria/compatticipacio de crimes
graves e integridade da investigagdo criminal) previstas no ordenamento processual, e posto

que observada a integridade da cadeia de custddia.

A realidade corporal das pessoas vitimas ou ofendidas pela pratica de crimes, ou de
terceiros, nao constituird objeto essencial da nossa investigagao, uma vez que relativamente a
elas ndo se colocam as mesmas problematicas de admissibilidade e compatibilizacao de valores
e de interesses que estio subjacentes a sujeicio dos imputados a medidas de ingeréncia
corporal probatéria, por poderem constituir meios aptos a estabelecer e conduzir a
responsabiliza¢do criminal destes.

Com efeito, no plano da posi¢ao processual da vitima (ofendido pelo facto qualificado
pela lei como crime®), ndo julgamos constituir um encargo ilegitimo nem desproporcionado
para o seu estatuto — dado ser ele quem apresentou queixa ou a quem o Hstado dispensa
oficiosamente prote¢ao [atendendo a natureza publica do crime indiciado] — poder obter-se o
seu concurso corporal para a investigacio dos factos, com base no seu consentimento
presumido. Esse concurso e participagao corporal ativa no processo, efetuar-se-ia mediante a
sua comparéncia, disponibilidade ou presenca fisica (sujeicio a exames e pericias médico-
legais) e o acesso a informagao de saude (ficheiros clinicos, registos de meios auxiliares de
diagndstico, admissibilidade de declaragoes de peritos).

Creé-se que esta constru¢ao nao importa a constituicio de um dever de colaboragao
incompativel com a dignidade humana ou com uma inadmissivel revelagdo de dados pessoais

relativos a informacao de sadde, uma vez que seriam restringidos por um principio de

208 «Amostras problema», como se lhes refere a Lei n.° 5/2008 em matéria de analises de ADN.

204 Definido, entre nés, como «o titular dos interesses que a lei quis proteger com a incriminag&o» - artigos 113.%, n.° 3 do
CPe68.°n.°1,al a)do CPP.
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especialidade, de acordo com o qual apenas se acederia aos dados relevantes e estritamente
necessarios para a prova de um facto essencial a investigagao, vedando-se o acesso ou
eliminando-se os outros. E, por outro lado, poderia uma tal intervencao ser, a todo o tempo,
invertida, mediante uma decisdao de opting out, pela qual a vitima poderia contrariar a presun¢ao
de consentimento, opondo-se a aquisi¢ao de elementos probatérios a partir do seu proprio
corpo. A consequéncia — processual — nao poderia ser outra sendo a de a prova dos factos ter
de ser apreciada e valorada na auséncia dos elementos que decorreriam do resultado da
“colaboracdo e participagado corporal” da vitima em diligéncias processuais (de exames,
pericias, etc), sem que isso significasse a renuncia (se ocorrer antes da queixa), desisténcia ou
perdao implicitos.

Estamos persuadidos que tal nao implica a imposicao de um desproporcionado e
ilegitimo dever de «colaboragiao corporal» processual, uma vez que a pessoa preserva sempre a
prerrogativa de nao revelar, ou nao revelar em toda a extensio pretendida pelas autoridades
processuais, dados ou informacdes do foro privado (respeitantes ao estado de satde) ainda
que sujeitos aos regimes do segredo médico e, eventualmente, do segredo de justica (o qual é,
como se sabe, substancialmente menos intenso, e temporalmente menos extenso do que

aquele).

Sera, por isso, de facil compreensio o motivo que nos conduz a centralidade das
consideragdes respeitantes ao corpo da pessoa humana com vida, respeitante ao imputado de
factos tipicos ilicitos e qualificados como crime, por ser relativamente a este que se colocario
as maiores dificuldades de articulagdao, ponderacao e eventual concordancia de interesses em
conflito ou entre os quais que se fard sentir a necessidade de uma opg¢ao por solugbes de
prevaléncia de uns em detrimento de outros ou de ponderacao e articulagdo de acordo com
critérios de concordancia pratica.

O corpo das vitimas de crimes ou de terceiras pessoas (z.g. familiares a quem ¢é pedida
colaboragio para identificagio de pessoas suspeitas)”” pode, assim, assumir relevo no tocante
a questdo do consentimento para medidas — que nao zugeréncias, por nunca se preordenarem a
producao de quaisquer efeitos eventualmente “auto-incriminatérios” —  corporais

R 21
probatérias™.

205 Cfr. art. 67.°-A do CPP.
206 Cfr., com maior desenvolvimento, infra 6.2.3.
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2.2. Vida humana e corpo humano: a busca de referentes jusnormativos a luz
dos paradigmas bioéticos

O corpo humano ¢, essencialmente, algo diferente de um
organismo animal.
Martin Heidegger

Ao longo da Histéria, afirmaram-se trés dimensoes essenciais em torno da natureza (da
vida) humana, precipitando-se nos conceitos de Homem, de pessoa e de sujeito.

Na evolugao do conceito de Homem, que poderfamos sincreticamente definir como o
reconhecimento do Homem face aos restantes animais, avultam as representacées do Homo
faber — o ser que produz artefactos que — do Homo laborens — como ser que trabalha com esses
utensilios — e do Homo wconomicus — o ser dotado de potencial de rentabilidade ou eficiéncia
econdémica e que assegura a sua subsisténcia através de uma planificagdo grupal ou
comunitaria. O Homem, enquanto ser que pode ser definido como ser vivo dotado de palavra
e pensamento (homo sapiens, zoom logon echon), pode sé-lo, também, como ser vivo que agindo da
a sociedade a forma de cidade regida por lei (z00n politikon).

Em todas essas dimensdes se constata, todavia, a auséncia de uma das principais
caracteristicas do homem: a sua mutabilidade ou variabilidade. O Homem, ao contrario dos
restantes animais, como ser social que ¢é e vive, ndo se repete de geragdo em geracao. Nio
permanece imutavel. Ndo se revé integralmente como nas geragoes anteriores.

No conceito de pessoa afirma-se o propoésito de reconhecer um estatuto juridico-
politico do ser humano, distinto dos outros seres vivos e enquanto titular de uma qualidade
que deles o separa: a personalidade. Com isso se consuma o estabelecimento de um sistema de
poder antropocéntrico, em que o Homem, tomado como «medida de todas as coisasy,
subordina instrumentalmente toda a restante Natureza aos seus designios e as suas
necessidades, supostas ou reais.

A categorizacio da nocio de sujeito chega-se por impulso da filosofia, da psicologia e
das ciéncias cognitvas, de acordo com cujos contributos o sjeito ¢ simultaneamente o corpo
que pensa e o corpo que ele pensa, o corpo que é e 0 corpo que tem.

Estes trés momentos na concetualizacdo de uma unica realidade — o ser humano —
demonstram que a mesma ¢ insuscetivel de compreensao através de significagdes lineares ou
mono-discursivas.

O ponto de focagem que nos ocupa ¢, no entanto, o da localizagdo do corpo, como
estrutura somatica, que potencia a base da (auto-)consciéncia da pessoa juridica, dotada do

complexo de direitos e deveres que os sistemas juridicos ordenam, de acordo com légicas de
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variabilidade politica (comunismo, nazismo, fascismo), filoséfica, religiosa (judaismo,
cristianismo, islao, hinduismo) ou econémica (economias planificadas, de mercado ou mistas).

Havendo uma questao prévia fundacional a toda a ordem juridica, ela envolvera, sem
davida, os termos da conceptualizagdo da pessoa humana como sujeito de direito (e de
direitos). Trata-se de uma questao prévia autenticamente onto-cognitiva.

A ambiguidade da pergunta “O que ¢ ser Pessoa para o Direito?” manifesta-se numa
dupla significagdo; ela pode ser entendida como a pergunta sobre qual a imagem da pessoa
para o direito, por um lado, e, por outro, o que é que a condigao de pessoa implica para o
direito™”.

A resposta a primeira questdo confrontar-se-4 com uma nog¢ao normativa de pessoa,
ao indagar-se do recorte que os institutos e normas juspositivas metodologicamente
convocados fazem de tal conceito. A resposta a segunda questio contende ja com aspetos
onto-antropolégicos, de forma a procurar averiguar a natureza da realidade da pessoa
materialmente considerada e, consequentemente, quais as repercussoes que emergem da
respetiva conclusao para a discursividade juridica.

A ponderagao da densidade ontolégica da pessoa humana ¢, simultaneamente, a
questdo prévia da “abordagem normativa” do discurso juridico, mas também a «dimensio
ultima no processo da realizagao jurl’dica»zog. E, 20 mesmo tempo, a sua fonte e a sua foz.

Note-se que, para o direito nao releva especialmente o conceito de homen, mas o de
pessoa, em parte também devido a objegdes e criticas linguisticas em func¢ao da discriminagao

z 2
de género™

. Embora o conceito de homen nio seja indiferente nem ignorado para o direito,
uma vez que releva no ambito do direito internacional, até com a autonomizagao do direito
internacional humanitario, o ponto é que nos ordenamentos juridicos domésticos, os Estados
nao adotam o termo com frequéncia. E certo que o termo homem pode colocar, de facto,
dificuldades hermenéutico-lexicais no estrito ambito da técnica legislativa. Por isso, tem sido
privilegiado e mais utilizadoem muitas disposicbes normativas fundamentais o termo

“pessoa”, nao por levar implicita qualquer opg¢ao ontologico-conceitual de fundo, mas,

justamente, para evitar problemas de interpretacio e obje¢oes de potencial discriminagio

207 Neste sentido, DIoco COSTA GONCALVES, «Pessoa e Ontologia: Uma Questédo Prévia da Ordem Juridica», Estudos de
Direito da Bioética, Vol. Il, Almedina, Coimbra, 2008, p. 127.

2% D10Go CosTA GONGALVES, «Pessoa e Ontologia: ...», loc. cit., p. 129.

2% 530 conhecidas objegdes de natureza de discriminagdo de género & designagéo do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, no sentido de ser alterada a sua designagdo para Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, que corresponderia a
designacdo das instituicdes homologas Corte Interamericana dos Direitos Humanos (da OEA) e Tribunal Africano para
os Direitos Humanos (da OUA), encarregadas de interpretar e julgar a conformidade dos ordenamentos juridicos e
decisdes judiciais, respetivamente, com a Convencdo Americana dos Direitos Humanos e a Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos. Entre nds, cfr. a Resolugdo da AR n.° 39/2013, de 08-03 (Recomendacéo relativa a adogdo por
entidades publicas e privadas da expressdo universalista para referenciar os direitos humanos).
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terminolégica de género””. De resto, haveria seguramente alternativas terminoldgicas

. . , . 211
equivalentes, mas mais ambiguas e vagas, como os termos “outrem” ou “alguém”

, opgoes
em todo o caso geralmente preteridas em diplomas legislativos mais recentes.

Todavia, identificar pessoa com Homen, mesmo em termos de uma “ciéncia pura do
direito” — expurgada, numa utopia positivista, de influéncias morais, religiosas, politicas ou
econémicas — é redutor. Desde logo, porque os ordenamentos juridicos se fundam em
concegoes filoséfico-antropoldgicas muito diversas. Isto ndo significa que nos distanciemos
irreversivelmente de uma conce¢ao que busque a identifica¢ao entre Homem e Pessoa.

Assim, comungamos a ideia de que todos os individuos que pertengam a espécie
humana tém a natureza e o estatuto de pessoa — #bi homo sapiens, ibi persona — proposicao que
nao colhe, como ¢ sabido a unanimidade de correntes de pensamento eco-antroplégico e
filosofico, bastando recordar as posicdes de um wtilitarismo ético de Peter Singer ou de H.
Tristram Engelhardt Jr.. Peter Singer expressa o seu pensamento nuclear sobre a des-humanidade
ou a ndo-humanidade dos seres humanos, a partir da constatagao das desigualdades objetivas
entre eles, da seguinte forma: «T'ambém me parece duvidosa a ideia de existir uma dignidade
intocavel, independentemente da aptidao mental. Se pensarmos no caso extremo do
anencefalico, o bebé que nasce sem coértex, e portanto sem qualquer capacidade de consciéncia
ou relacionamento com outros seres humanos, embora sendo um ser humano vivo, nao penso
que tenha uma dignidade que necessite de protec¢ao. Eu nao pretenderia seguramente elevar a
sua dignidade da dos animais nao humanos que, segundo este documento®?, parece nao terem
a mesma dignidade e valor intrinseco que qualquer ser humano tem. Rejeito o argumento de
que qualquer ser humano tem esta dignidade simplesmente pelo facto de ser membro da
espécie Homo sapiens»™™.

Engelhardt sustenta, como se sabe, posicao muito proxima, estabelecendo uma
distingao entre “human biological” e “human personal life”, com o que introduz a distin¢ao
entre os individuos auto-conscientes dos nio auto-conscientes — ai se incluindo os fetos,
embrides, recém-nascidos, deficientes mentais, senis — os quais seriam excluidos da comunidade

~ 214
moral, por serem “nao-pessoas” .

210 Cfr, a esse propésito e exemplificativamente, as previsdes fundamentais, em qualquer ordem juridica, do tipo de crime
de homicidio — art. 131.° do CP portugués, art. 122.° do CP caboverdiano e art. 107.° do CP da Guiné-Bissau).

211 Aligs, é esta expressdo que integra a singular formulagéo do art. 121.° do CP brasileiro: «Homicidio simples Art. 121.0
Matar alguém. Pena: recluséo, de seis a vinte anos».

22 .0 Autor refere-se a «Declaracdo Universal para uma Etica Global». Este documento, comentarios e debate,
encontram-se acessiveis no sitio: http://globalethic.org/center/declarel.htm (acedido em 15-10-2013). Cfr., também, For
All Life: Towards a Universal Declration of a Global Ethic (LEONARD SWIDLER, org), White Cloud Press, 1999.

213 «Etica para um s6 mundo», A Condigdo Humana, Fundagdo Luso-Americana Para o Desenvolvimento — Dom
Quixote, Lisboa, 2009, p. 711.

2% The Foudations of Bioethics, Oxford University Press, 1996.
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Nao nos parece viavel, como ja antecipamos, conceber a existéncia de seres humanos a
quem nao seja reconhecido o estatuto juridico de pessoa, ainda que conhecendo limitagdes,
impostas por razdes de ordem etaria, nosoldgica (fisica ou mental) ou de outra natureza, que
implicam a restricao ou perturbacdo, temporaria ou definitiva, do pleno exercicio de direitos e
faculdades juridicos.

O ser humano impde-se, pois, ao direito, antecedendo-o, reclamando apenas o
reconhecimento de um complexo de poderes e deveres juridicos que integram a [sua]
personalidade, e que ¢ atribuido pelo Estado através da ordem juridica. Nesse sentido, o ser
humano ¢ uma entidade com significado pré-juridico, que (s)e impde ao Direito, como
pressuposto de reivindicagao daquele estatuto de direitos e deveres, o reconhecimento da sua
personalidade juridica.

Mas, a personalidade juridica ndo é uma construcdo arbitraria ou dirigida do
ordenamento juridico. Este, limita-se a reconhecé-la como um estatuto juridico, a sancionar a
sua existéncia e a conferir-lhe determinada configuracio e conteudo, material e processual,
revelando um direito inato que caracteriza toda a pessoa. E, nessa medida, um atributo
inerente a natureza mesma do ser humano, em sentido ontolégico e a sua revelagao juridica
equivale ao reconhecimento do Direito do que é humano, em homenagem a eminente
dignidade da pessoa.

Por isso, nao constituindo embora uma construcio totalmente convencional, mas,
antes, a tradu¢do para o ordenamento de uma realidade existencial pré-juridica, a
personalidade juridica ¢ uma categoria fundamental de todo o Direito e do sistema juridico,

cumprindo reconhecé-la como instrumento operativo matricial de qualquer ordenamento.

A construcao tedrica da normatividade dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais, concretamente no ambito do tratamento da dignidade da pessoa humana, nio
pode deixar de convocar alguns topicos filoséficos de inspiragao kantiana.

Inicialmente postulado a propédsito da especulagao filoséfica racionalista moderna, e
logo transposto para a Ftica, o primado da dignidade da pessoa humana ganhou foros de
proeminente relevancia juridica na generalidade dos ordenamentos constitucionais dos
Estados modernos e contemporaneos.

Como ¢ sabido, Kant procura explicar o #mperativo categorico de acordo com a
formulacdo “age apenas segundo uma maxima tal que possas a0 mesmo tempo querer que cla
se torne lei universal”. A procura e selecao dessa maxima, sendo uma regra da nossa conduta,
¢ que torna moral a agdao, ao concluirmos que a mesma ¢ suscetivel de universalizagao,

independentemente da religido, da ideologia, da economia ou qualquer outra esfera social,
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sempre contingentes pelo meio concreto em que o sujeito se situe. Nao basta, porém, a mera
hipétese de uma universalizacio da conduta, emergente da racionalidade — e nio da
subjetividade —, adscrevendo-se a necessidade da postulagao de um dever. E, para contrariar a
natural propensio do individuo ao incumprimento do dever, impor-se-a a consagragao da
coagao positiva do Estado, possibilidade conferida na Constituicao, que é referéncia ética e
valorativa para os cidadaos, sendo também limite para o préprio Estado.

Sendo o homem, enquanto ser dotado de natureza racional — o que o distingue de
todas as outras espécies e seres vivos’” — o fundamento do pensamento kantiano, um tal
sujeito s6 pode existir como fim em si mesmo. Nunca como meio. E, portanto, insucetivel de
instrumentalizagdao ou rentabilizacdo por motivacdes ou determinac¢des de ordem varia. Daqui
emerge a dicotomia conceitual entre preco — das coisas, de animais, de outras realidades
venais, suscetiveis de avaliagio econémica — e de dignidade da pessoa.

Essa condi¢ao de ser racional volve o homem, também, em unico produtor de regras
juridicas, porque se consegue autodeterminar livrememente, sendo a liberdade um atributo da
dignidade da pessoa humana. O individuo®‘- pessoa humana é o centro do direito, um fim em
si mesmo, o que o distingue dos outros animais.

Assim se comega a construir uma conce¢ao moderna da dignidade da pessoa humana,
como corolario de uma no¢ao de primazia da consideracio do homem para o ordenamento
juridico, tratando-se de um conceito evolutivo.

Apesar de se ter tornado um principio fundacional da constru¢io dos Estados

21 ,
" da pessoa humana ¢

modernos e contemporaneos, a ideia de uma eminente dignidade
também uma conquista da «razao ético-juridica, fruto da reagdo a historia de atrocidades que
infelizmente marca a experiéncia humana»".

Mais do que um direito absoluto, o principio da dignidade humana deriva do

imperativo categorico kantiano, segundo o qual o homem deve agir de tal forma que a sua

escolha se possa tornar na escolha universal.

25 Em grande medida, a dicotomia “animal racional”/ “animais irracionais” é, por antonomasia, tributaria dessa
classificacdo kantiana, sabendo-se hoje, todavia, que varias espécies ndo humanas desenvolvem comportamentos que
pressupdem alguma “racionalidade”, assimildvel a aspetos elementares da racionalidade humana. Apesar de sermos
teoricamente o ser racional por definigdo, ndo deixamos de ser a espécie mais emocional e, por assim dizer, mais violenta
e agressiva. Parecendo um paradoxo, a verdade é que a Psicologia adaptativa tem concluido que as emocgdes ndo sdo
elementos perturbadores, mas sim mecanismos adaptativos de primeira ordem.

216 Na semantica religiosa cristd, o termo individuo significa justamente «indiviso, ndo dividido em si, subsiste por si e é
racional».

2 Termo etimologicamente originario do latim, que significa “prestigio”, “consideragio”, “nobreza”, “exceléncia”,
“aquilo que merece respeito ou reveréncia”, “o que deve ser objeto de primazia”.

28 | uiz A. RizatTo NUNES, O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudéncia,
Saraiva, Séo Paulo, 2002, pp. 46-48.
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Sera, pois, a pessoa humana, enquanto fim primodial na sua irredutivel dignidade e
subjetividade, que justifica a intervencdo do direito para a elaboragao de regras destinadas a
tutelar a sua dimensao existencial.

O individualismo liberal assume a ideia de pessoa como individuo e como sujeito de
relagoes juridicas. Individuo, nao ja como pertencente a uma classe coletiva, mas enquanto ser
segregado (dividido) do grupo. Sujeito, com — ou contra — outros sujeitos interlocutores e com
poderes de dominio sobre objetos (sejam eles coisas inanimadas, direitos ou outros bens
suscetfveis de relagoes juridicas). Essas asser¢Oes vieram obnubilar a concegao de pessoa,
passando a privilegiar-se a ideia de individuo numa ace¢ao marcadamente egoista ou egotista,
bem como a ideia de personalidade juridica e com a nogao procedimental de capacidade,
conceitos que concorre(ra)m para uma certa instrumentalizacio da nogdo primordial de
pessoa. Esta passa a ser o sujeito juridico capaz de adquirir direitos, contrair obrigagoes e estar
em juizo.

A dignidade da pessoa como principio juridico passa a designar nao apenas o “ser da
pessoa”’, mas a “humanidade da pessoa”. Como expos Bernard Edelman®”, embora o conceito
de dignidade fosse ja conhecido, e a ideia de uma dignidade prépria ao homem remonte a
filosofia de Kant™, a ideia da existéncia de uma prote¢io juridica que ¢ devida em razio da
dignidade liga-se, fundamentalmente, a dois fenémenos: a barbarie nazi (que implicou a ideia
de crimes contra a humanidade, no Tribunal de Nuremberga) e a biomedicina.

Se nas antigas concegoes atropoldgicas grega e romana, o conceito de persona nao tinha
um conteudo especificamente substantivo, ja pela dificuldade da filosofia antiga em
concretizar um conceito individualizado, ja pela representagao do corpo como res colocada no
cosmos, alguns autores situam o surgimento de uma conce¢iao substantiva e ontologica da
pessoa com o advento da teologia cristd, como o faz Diogo Costa Gongalves™', salientando o
papel das concecdes filoséfico-teolégicas de Santo Agostinho e Sio Tomas de Aquino™, que

precipitaram uma visao de pessoa identificada com Homem, sendo este construido como o unico

29 (L a dignité de la personne humaine, un concept nouveau», La personne en danger, PUF, Paris, 1999, p. 505.

220 Kant propds a possibilidade de uma ordem juridica fundada em valores universais, abandonando a visdo jusnaturalista
fundada na existéncia de principios inatos ou naturais e expoe a ideia de um “direito cosmopolita”, que se definiria, como
regista no Projeto para uma Paz Perpétua (1790), como a regéncia «em todos os lugares da terra (...) de uma forma
idéntica a violacdo do direito cosmopolita, sendo este direito um complemento necessario do codigo nédo escrito, tanto no
direito civil como no direito das gentes, em vista do direito plblico dos homens em geral», apud VICENTE DE PAULO
BARRETTO, «Bioética, biodireito e direitos humanos», Teoria dos Direitos Fundamentais (Ricardo Lobo Torres Org.),
Renovar, Rio de Janeiro, 1999, p. 378.

221 «Pessoa e Ontologia; Uma Questdo Prévia da Ordem Juridica», loc. cit., p. 135.

222 Definindo pessoa com id quod est perfectissimum in tota natura (Summa Theologica, | . 29 a3 c.).
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ser querido por Deus, até culminar na proposicao de Xavier Zubiri, de acordo com a qual «o
homem ¢ uma maneira finita de ser Deus»™.

Com o advento de uma perspetiva antropolégica da subjetividade, coeva da filosofia
moderna, a realidade perseguida da pessoa volve-se em procura do «sujeito cognoscentey, pelo
que se esbate a caracterizacao Ontica, operada pela teologia cristd, assumindo protagonismo a
indagac¢ao de uma realidade emocional e subjetiva.

Na histéria do pensamento moderno pontifica Descartes (séc. XV-XVI) como o
primeiro autor a apontar para uma dimensao de autoconsciéncia do sujeito (cogito, ergo suum),
enquanto pessoa. O conhecimento e a percecio parecem fundar-se exclusivamente numa
representacao mental ou psiquica do sujeito. John Locke (séc. XVII), por seu turno, identifica
o ser (“being”) como o centro de razao e reflexdao, nao sendo a pessoa mais do que consciéncia
de si mesma. David Hume (séc. XVIII) sugere a inviabilidade de fixagao de um conteido da
nog¢ao de pessoa, a qual identifica como uma composicio de sensacOes e de percegdes, e,
fazendo uma “analise interior” do seu “eu”, confessa ndo conseguir captar uma imagem
constante de si mesmo, enquanto pessoa, dada a variabilidade de contextos em que se observa
autoconscientemente. Joseph Fletcher (1905-1991), um tedlogo protestante que viria no final
da vida a declarar-se ateu, e que aprofundou aspetos de Etica e da Bioética, propoe um elenco
de indicadores de humanidade que seriam aauto-consciéncia, o autodominio, o sentido de passado
e futuro, a capacidade para a sociabilidade, apreocupagao com os outros, a comunicagao e, por
ultimo, a curiosidade. Neste sistema, parecem ficar de fora os recém-nascidos humanos e
individuos vitimas de incapacidade mental profunda, ainda que se admita que pertencem a
espécie homo sapiens. Mas, simultaneamente, estes indicadores nao sdo, pelo menos, suficientes
para afastar algumas espécies animais da no¢ao de pessoa: serdo os animais autoconscientes?
Terdo eles a capacidade de se reconhecerem como entidades distintas ao longo do espago e do
tempo e, sobretudo, serdo eles sujeitos de interesses?

Situando a discussdo sobre os tépicos em causa, nomeadamente 0s propostos por
Peter Singer — em que o critério de distin¢do entre pessoa e espécime homo sapiens setia
precisamente o de ter, ou nao, “vida biografica” (e nao apenas “vida biolégica”) —, ha que ter
presente o aviso formulado por Mireille Delmas-Marty, ao pronunciar-se sobre a hipdtese de
um “Direito Penal perturbador”: «Sugerir que a espécie humana seria outra coisa que a
humanidade ¢ admitir que um ser biologicamente humano poderia pertencer a espécie sem

que isso signifique sua pertenca a humanidade, ou seja, sem que faga parte da comunidade

228 E] Hombre y Dios, Alianza Editorial S. A., 3.2 ed., Madrid, 1985, p. 381, apud. Dioco CosTA GONCALVES, loc. cit., p.
140 (nota 26).
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humana. Dito de outro modo, aceitar a concep¢ao que consiste em separar o crime contra a
espécie humana do crime contra a humanidade é correr o risco de legitimar a desumanizagao
do ser humano», e, mais adiante «(...) no momento em que o direito penal trata um ser
humano, um animal ou a natureza, como verdadeiro ser humano — humanizar o nio humano
— poderia, inversamente, levar a legitimar formas de desumanizagio»™".

Sabido que a biotecnologia permite que se possa influir — de forma inédita e
qualitativamente diferenciada — na nossa capacidade de manipular, criar, ou prolongar ou, até,
de transformar a vida (e a natureza) humana, e tendo em conta os custos econdémicos que
comporta, ¢ facil de intuir os problemas morais que pode implicar a definicio dos critérios
relativos ao universo de cidaddaos que terao acesso as aplicagoes comprovadamente benéficas
de tais conhecimentos.

Se se consegue chegar a um consenso minimo, de inspiracao kantiana, comum a varias
cosmovisoes, formulando-se a chamada regra de ouro ou regra minima: «faz aos outros o que
gostarias que te fizessem a til», a partir desse consenso, comegam as divergéncias determinadas
pela posicio filoséfico-cultural ou pela convicgao religiosa ou ideolégica. As concegbes sobre
a integridade humana, a dignidade humana, a defini¢ao do inicio e do fim da vida, a liberdade
individual sobre o corpo ou a vida, a manipulagao genética, a orientagao sexual e identidade de
género, entre outras questoes, sao, como se sabe, variaveis de acordo com o contexto
filosofico-cultural ou ético-politico. Mais, enquanto uns tomam como suficientes e adequados
os instrumentos conceituais conhecidos da ética tradicional, outros consideram necessatio
refletir sobre a impropriedade de tais instrtumentos e conceitos e sobre a sua inadaptagdo aos
novos desafios, preferindo caminhos de um maior pragmatismo.

Tais questdes, enunciadas em contextos de enquadramento eminentemente bioéticos,
implicam compromissos e op¢Oes de natureza politica, com consequéncias no plano juridico-
normativo.

Estas abordagens de sentidos divergentes e opostos, nio podem deixar de ter impacto
ao nivel das opcdes e solugoes legais a que havera de se chegar para tendencialmente regular
um acervo de novidades que o direito ndo conhecia nem tinha consciéncia da sua tio subita
irrupgao, gerando uma falta de correspondéncia entre as novas realidades e o quadro

conceitual de institutos e principios juridicos classicos.

224 «Humanidade, espécie humana e Direito Penal», RBCC, Ano 21, N.° 100, jan.-fev., 2013, pp. 147-148. Estas
consideragdes, ensaiadas a proposito da elaboragdo do objeto dos crimes contra a Humanidade, podem transpor-se para a
problematica do especismo e do utilitarismo ético.
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2.2.1. O inicio e o fim da vida

Quando nos propomos abordar questdes juridicas respeitantes a ingeréncia
[probatéria] sobre o corpo, evidentemente que temos pressuposto nesse conceito o corpo
humano apés o nascimento e antes da morte.

Para além dos riscos globais, as novas formas de construcao de relagdes socio-
econémicas — com os fenémenos de agricultura intensiva, de hiper-urbanizagio, de hiper-
industrializacio e de hiper-informa¢io/comunicacdo — produzem 7iscos pessoais, que sio
essencialmente potenciados pela ma-nutri¢ao, pela ma qualidade da agua, pela deficiente infra-
estruturagao de sistemas sanitarios, pela promiscuidade sexual, pelo consumo de tabaco e de
alcool, pela errada e abusiva utilizacao de farmacos e outras drogas, pelo sedentarismo e pela
poluigio™.

Por outro lado, as incessantes descobertas das ciéncias da vida e da biotecnologia
possibilitaram que estas tenham adquirido um estatuto preponderante no quadro das decisdes
politicas sobre aspetos essenciais relativos ao futuro da Humanidade e de outras espécies
animais, concretamente no que frespeita aos critérios de acesso aos beneficios de tais
contributos.

Como refere Luis Archer, passa a ser possivel a Ciéncia «conhecer o homem na
propria raiz do seu enigma, prever o futuro e mudar a sua rota»; e, como regista Jean Rostand,
«a Ciéncia explicara tudo e ndés nido ficaremos mais esclarecidos: ela fara de nés “deuses

atordoados”»*.

Como se disse ja, parece poder inferir-se que nao interessara tanto “quando comega ou
acaba a vida humana” de um ponto de vista estritamente cientifico-naturalistico, mas antes,
em que circunstancias ¢ que esta ¢é relevante do ponto de vista ético ou moral, af se colocando,
desde logo, as questoes-limite da existéncia ou nao de vida humana nas células, tecidos ou
6rgdos humanos isolados — inclusive os retirados a pessoas entretanto falecidas —,
designadamente para fins de medicina reprodutiva, terapéutica ou transplantacio, da pertenca
a comunidade humana de dementes senis, doente afetados por EVP, entre outras.

Conforme refere, noutro angulo de abordagem, Stuart J. Younger «(...) excepto para
as pessoas que escolhem os extremos (a criagao de um ovo fertilizado, por um lado, e a morte
da dltima célula do corpo, por outro), muitas pessoas estio dispostas a reconhecer que a vida

humana ainda ndo comegou, ou ja acabou, na presenc¢a de algum nivel de vida. (...) se certo

225 Cfr. ALBERTO BARROS, «Genoma Humano», Direitos do Homem e Biomedicina — Actas da Oficina sobre a
Convengdo para a proteccdo do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as Aplicagdes da Biologia e da Medicina
(incluindo o texto da Convencdo), Instituto de Bioética — UCP, Universidade Cat6lica Editora, Lishoa, 2003, p. 163.

226 Apud STELA BARBAS, Direito ao Patriménio Genético (reimp.), Almedina, Coimbra, 2006, pp. 11 e 39.
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nivel biolégico ¢ consistente com as situagoes em seres humanos de ainda nao estar vivo e de jd
estar morto, precisamos de escolher entre qualidades especificas da vida para determinar
qual/quais sio tdo importantes para que a sua auséncia ou perda nos diga que a transicio se
efectuour”™’. Se uma tal aporia se coloca como ponto basico nos discursos bioéticos, a mesma
nao poderia deixar de ter implicagbes na principiologia de matriz juridica, em que, pela
exigeéncia de certeza e seguranga conceituais, se procura metodologicamente apreender e
definir, de uma forma fixa, os momentos do z##io e do fim da vida humana.

Todavia, os fenémenos elementares do inicio (surgimento) e do fim (cessagao) da vida
humana tém visto adensar-se as ja tradicionais dificuldades de delimitagdo conceitual
apontadas pela Etica, pela Religiio, e pelas ciéncias empiricas e sociais (entre as quais o direito)
que o surgimento e termo naturais da vida da pessoa humana tém colocado.

As grandes questoes respeitantes ao inicio e ao fim da vida humana sofreram,
entretanto, um significativo impacto com os contributos cientificos da manipulagao genética
(em especial a PMA) e das técnicas de reanimagdo e sustentagao artificial da vida. Isso
implicou uma plasticidade das fronteiras das no¢des convencionais e consolidadas de inicio e
de fim da vida humana vigentes anteriormente aos avangos decorrentes daquelas tecnologias.

Os problemas colocados nesses contextos extrapolam, pois, hodiernamente, os
momentos da conce¢ao e da morte do ser humano, enquanto processos naturais.

Até ha algumas décadas, eram essencialmente as problematicas do aborto e da
eutanasia — perspetivadas de um ponto de vista eminentemente politico-criminal e ético-
juridico —, que faziam expandir o leque de preocupagdes concernentes a vida humana. Estas
problematicas estavam ligadas ao debate sobre o tratamento juridico-penal de algumas
condutas humanas, quer no lado do inicio da vida — como, p. ex., praticas abortivas — quer no
lado do “termo” ou cessacio da vida — com o recurso a praticas médicas de nao
prolongamento da vida, para alivio da dor dos pacientes em estados de fim de vida (casos
clinicos graves e irreversiveis). Mas niao se encontravam ainda associadas ao conjunto de
possibilidades que as técnicas de reproducao artificial assistida, de reanimacio ou de
transplantacao de 6rgaos e tecidos vieram entretanto potenciar, inaugurando novos debates,
essencialmente de natureza (bio)ética, sobre diversas “questdes-limite”, como as colocadas
pelas tecnologias de manipulagao genética, no momento zuicial da vida — com as possibilidades
de procriagao artificial (fecundagao 7z vitro homodloga com dador de gametas falecido,
fecundacao heteréloga, maternidade de substituicdo, e#) e com os problemas emergentes da

confidencialidade do dador de gametas, do destino de embrides excedentarios, da gratuitidade

221 «A Chegada da Vida e da Morte: o que nos Dizem de Uma e de Outra e de Nés Préprios», A Condicdo Humana,

Fundacéo Luso-Americana Para o Desenvolvimento — Dom Quixote, Lisboa, 2009, pp. 81 e 82.
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ou nao das transacoes de material genético, 6rgaos e tecidos — da clonagem (reprodutiva ou
terapéutica), da maternidade de substituicao, da morte assistida, da idoneidade de técnicas de
reanimag¢ao para transplantagdo de 6rgaos, implicando questoes juridicas que transcendem,
nao raras vezes, as solugoes positivadas e, até, sistémicas, exigindo respostas a que o Direito s6
a custo vai tentando formular, de acordo com principios pouco adequados as realidades

subjacentes aos novos desafios.

As questdes respeitantes a determinacao do inicio da vida colocam-se mesmo antes da
conce¢io do novo ser humano™®, Mas, também no momento ferminal da vida se coloca todo
um feixe de problemas, que sio hoje dotados da elasticidade proporcionada pelos problemas
emergentes da biomedicina e das biotecnologias por um lado, ou pelos métodos de
reanimagdo, suporte e assisténcia em estados de pré-mortalidade, por outro. Mesmo os
acontecimentos naturais do nascimento e da morte levantam algumas questdes que, por
dependerem da interferéncia de consideragdes e conhecimentos cientificos e médicos,
postulam interpelacGes a que o direito nem sempre esta apto a resolver, ou por auséncia de
previsao normativa ou por falta de representacdo das suas potenciais consequéncias juridicas.

O Homem podera vir a assumir-se como espécie tendencialmente concebida™ (e

. . . . . . 230
nasclda?) m vitro € cu]a morte ocorre 7 Mﬂ[blﬂd .

O nascimento completo e com vida é o critério — pelo menos juridico-civilmente
inquestionavel — do aparecimento da personalidade juridica, definido no nosso Cédigo Civil e
noutros com semelhante inspiracao. Esta concec¢ao vitalista da personalidade juridica, como se
referiu ja, decorre da proposicao juridico-normativa de considerar a personalidade juridica
(integral) apenas circunscrita as pessoas humanas nascidas com vida, sem ignorar que existe
previamente ao nascimento um corpo, o corpo do nascituro, relativamente ao qual sao

. . . 231
reconhecidos certos atributos e direitos™ .

Relativamente 2 estes, a doutrina cldssica
reconhecia-lhes uma personalidade “limitada” (Enneccerus), “pendente” (Enle), “potencial”,

“incompleta” (Guidicellim) ou “sob condicio” (Sébag233).

228 5obre os critérios distintivos da pessoalidade, cfr. VERA LUciA RAPOso, O Direito & Imortalidade, cit., pp. 478-491.
22% pense-se na possibilidade, ndo apenas conjuntural, de modificacdo do genoma para evitar deficiéncias e doencas
futuras, na sequéncia de diagnostico pré-natal, ndo s6 de acordo com determinacdes de politicas publicas — em que
poderdo avultar motivagdes de indole econémico-financeira —, mas também de preferéncias pessoais dos “progenitores”.
2% pense-se na possibilidade de ampliar as fontes de recolha de 6rgéos para transplantacéo, na hipétese de gestacéo de
embrides supranumerarios por mulheres em morte cerebral, proposta de um cientista australiano apoiada pelo bioeticista
PauL GERBER, da Universidade de Queensland, sugerindo a hipdtese «de os mortos fazerem algo benéfico» (cfr. STELA
BARBAS, Direito ao Patriménio Genético, cit., p. 36).

21 sem davida que o critério delimitador do momento do inicio da personalidade poderia ser diverso, como o
demonstram outros ordenamentos juridicos. Sobre as balizas da discussdo bioética acerca do estatuto do embrido
humano, cfr. Rui NUNES, GeneEtica, Almedina, Coimbra, 2013, pp. 53-74.

282 Génetique Humaine et Droit. A la redécouverte de I'homme, Thése, Poitiers, 1993, p. 68.
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Um tal critério de atribuicao ou de reconhecimento da personalidade (juridica) vem
. . , 234
sendo questionado, designadamente entre nds, com argumentos de tomo~ . Um grupo

: z : : ~ 235 : : 236
representativo de Autores — entre nos, Oliveira Ascensao™, Diogo Leite de Campos™

, Paulo
237 ~ A . 238 239 : :
Otero™’, Jodo Alvaro Dias™ e Stela Barbas™ —, defende o reconhecimento da personalidade
juridica ao nascituro, i. e, a0 embrido e ao feto: ser-lhe-iam reconhecidos, porventura nao

. . . 240
todos os atributos dos seres humanos nascidos, mas todos os direitos™".

1

Rabindranath Capelo de Sousa®™' propugna uma solugio de reconhecimento da
personalidade juridica ao nascituro, ainda que “parcial”; por entender que o art. 66.° do CC
apenas regula o comeco da personalidade juridica plena [as pessoas nascidas|, nessa norma se
projetando ainda os direitos que reconhece aos nascituros.

Autores como Castro Mendes®” e Luis Carvalho Fernandes®” negam a personalidade

juridica ao nascituro, defendendo o dltimo que, a ser reconhecida, a mesma deveria ser parcial.

288 | _a condition juridique des personnes physiques et des personnes morales avant leur naissance, Thése, Recueil Sirey,
Paris, 1938, pp. 92 ss: «L’enfant congu existe au sens plein du terme, il a de personnalité juridique sous condition
suspensive de naitre vivant et viable».

2% para uma perspetiva atualizada da doutrina nacional sobre a questdo, cfr. TIAGo FiGo, Tutela Juscivilistica da Vida
Pré-Natal — O Conceito de Pessoa Revisitado, Coimbra Ed., Coimbra, 2013, pp. 87-111, em que o Autor discorre
criticamente sobre as posicGes de RABINDRANATH CAPELO DE SousA («Ciclo do bem da personalidade»), de OLIVEIRA
AsCeENsSAO («Direito ao ressarcimento»), de MEeNEzes CORDEIRO («Direito & vida») e de PAES DE VASCONCELOS
(«Personalidade resoltvels), propondo uma atualizagéo do conceito plasmado no art. 66.° do CC.

235 «Embrido e personalidade juridica», Vida e Direito — Reflexdes sobre um Referendo, Principia, Cascais, 1998 e
«Procriagdo assistida e direito», Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Pedro Soares Martinez, Vol. I, Almedina,
Coimbra, 2000.

2% | jcdes de Direitos da Personalidade, 2.2 ed., Sep. do BFDUC, Vol. LXVI (1990), Coimbra, 1992, pp. 42 e 43.

287 personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano.Um Perfil Constitucional da Bioética, Almedina,
Coimbra, 1999, pp. 31-32. Nesse sentido, pronuncia-se o Autor que «(...) entende-Se , Segundo o disposto no artigo 66.°,
n.° 1 do Codigo Civil, que a personalidade juridica do ser humano se adquire “no momento do nascimento completo e
com vida”. Nada existe, porém, de mais falso: o Direito ndo faz depender a tutela do ser humano da aquisi¢do de
personalidade juridica. Ou seja, o Direito ndo limita a sua intervencdo ao momento posterior ao nascimento completo e
com vida. Ainda antes do nascimento, o Direito pode e deve intervir na tutela do ser humano, circunstancia esta que é
independente do reconhecimento da personalidade juridica, pelo menos, tal como esta surge configurada no Cddigo
Civil».

O mesmo Autor sufraga a ideia de uma personalidade juridica “pré-natal”, expressa através de uma
personalidade juridica parcial, e de uma personalidade juridica “pds-natal” ou plena, que se adquire no momento do
nascimento com vida (Op. cit., p. 62).

2% procriagdo Assistida e Responsabilidade Médica, Coimbra Ed., Coimbra, 1996, pp. 207-211.

239 De forma inequivoca, STELA BARBAS, Direito ao Patriménio Genético, cit., p. 78.

20 Cfr. a posicdo desta Ultima Autora, especialmente em «O inicio da personalidade juridica. O artigo 66.° do Cédigo
Civil Portugués perdido no tempo e contra a ciéncia», Brotéria, Vol. 148, 1999, pp. 539-548, Direito ao Patriménio
Genético (reimp.), cit., pp. 68-78 e, mais desenvolvidamente, Direito do Genoma Humano, cit., pp. 235-242. Nesta
Gltima obra, a Autora discorre sobre as teses juridicas que podem enunciar-se para fundamentar o chamamento a sucessao
de conceturos (quem ndo existe e pode nunca vir a existir), enquanto dimensdo do reconhecimento, ou ndo, da
personalidade juridica destes — a qual recusa, uma vez que apenas existem in mente —, sufragando a posicéo de OpPO, que
propugna a posi¢do de um ato (ou negécio) em aberto e em vias de formagdo. Defende, por isso, a aplicacdo aos
conceturos da figura dos direitos acéfalos (sem sujeito). A questdo exorbita os propositos desta dissertagdo, pelo que se
remete para o local em que a Autora aborda mais desenvolvidamente a questdo: Direito do Genoma Humano, cit., pp.
235-237 (nota 398).

281 O Direito Geral de Personalidade, Coimbra Ed., Coimbra, 1995, pp. 160-167.

222 Teoria Geral do Direito Civil, Vol. I, AAFDL, Lisboa, 1978, pp. 106-107.

243 Teoria Geral do Direito Civil, | — Introducdo. Pressupostos da relagdo Juridica, Universidade Catélica Editora,
Lisboa, 2001, p. 198.
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Também Pedro Paes de Vasconcelos nega a admissibilidade de uma personalidade juridica
pré-natal, preferindo apontar para um conceito de personalidade resoliive!™.

Rita Lobo Xavier, por seu turno, ensaia uma constru¢ao de per mezzo — a qual
propendemos a aderir —, contrariando um pouco a tradi¢ao juridica dicotémica entre pessoas
vs. coisas, baseada no principio logico fertium non datur, de acordo com o qual nao haveria meio
termo: como os termos se excluem, nao poderia haver meia-coisa/meia-pessoa: «Niao creio
que a forma adequada de regular os eventuais “direitos” do nascituro passe pela atribuicao de
personalidade juridica (...). Por outro lado, também ¢é 6bvio que o Direito dispoe de outros
meios para proteger a vida humana intra-uterina; pois existem formas de conceder tutela
juridica que nio envolvam a atribuicio de direitos ao proprio “objecto” tutelado»™ **.

Tiago Figo preconiza, de zure condendo, uma concegao de personalidade pré-natal
limitada, fundada na ideia de o direito nio ser indiferente a diacronia ou deveniéncia da pessoa
humana: «A concep¢do ¢ um facto juridico natural ou involuntario, que produz o efeito
juridico da aquisi¢ao da personalidade, mas s6 com o nascimento se alcan¢a a plenitude da
subjectividade juridica»™"’.

Nao recenseamos entre noés — porventura por manifesta incompatibilidade com o
principio fundamental do respeito pela eminente dignidade da pessoa humana (art. 1.° da
CRP) — qualquer posi¢ao que defendesse a negacao ontolégica de humanidade ao embriao,
equiparando-o a coisa, em fun¢ao do que a lei nunca lhe poderia reconhecer quaisquer
atributos de personalidade juridica (ainda que limitados ou residuais)*.

De qualquer maneira, parece-nos que apesar da sua evidéncia, nunca sera demais
reforcar a ideia de que o inicio da vida [humana], enquanto fenémeno natural — produzido
naturalmente ou através do concurso de tecnologias de procriacdo assistida — é algo prévio e

que transcende qualquer tentativa jusconceitual de apreender a no¢ao de “inicio da

personalidade” [humana].

24 Teoria Geral do Direito Civil, I, Lishoa, Lex, 1999, p. 54.

5 «O Direito Civil e a protecdo dos nascituros: algumas consideracdes acerca do momento da aquisicio da
personalidade juridica no direito portugués», Brotéria — cultura e informacao, Vol. 147 (1998), p. 82.

26 De registar que, também no que concerne ao modo de dispensar tutela juridica & posicdo do nascituro (aos seus
direitos ou interesses), a doutrina exprime divergéncias; Luis CARVALHO FERNANDES expressa a ideia de estarmos perante
direitos acéfalos ou direitos sem sujeito (Teoria Geral do Direito Civil, | — Introdugdo. Pressupostos da rela¢ao Juridica,
UCE, Lisboa, 2001, p. 198); MANUEL DE ANDRADE refere o conceito de «vinculacdo de certos bens (Teoria Geral da
Relacdo Juridica — Sujeitos e Objecto, Vol. I, Almedina, Coimbra, 1960, p. 35); CABRAL MONCADA fala em «legitimas
expectativas» (Li¢Bes de Direito Civil, Parte Geral, Vol. I, Atlantida Livraria, Coimbra, 1932, p. 260); por Gltimo, PAuLO
CuUNHA preferia apoiar a teoria da obnubilacéo do sujeito (Teoria Geral do Direito Civil, Lisboa, 1971-1972, pp. 11-12).
7 Tutela Juscivilistica da Vida Pré-Natal ... cit., pp. 230-231. O Autor acolhe a doutrina gradualista ou progressista de
protegdo da vida pré-natal afirmada nos Acs TC n.” 25/84, 85/85, 288/98 e 617/2010. Cfr., para mais desenvolvimentos,
Dioco LoReNA BRITO, A Vida Pré-Natal na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, PUC — Porto, 2007, pp. 45 ss.,
76 ss., 83 ss., 106 ss., 196 ss., e 230 ss.

8 Em todo o caso, no meio da investigacdo cientifica no ambito da biomedicina e da PMA, hd quem considere
expressamente o embrido como ndo participando, sequer, da natureza humana, ou seja, ndo integrando a “ordem da
espécie humana”, remetendo-o para conceitos como de “aglomerado de tecidos” e outras designagdes.
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No direito positivado, o conceito legal de nascimento [de pessoa humana] encontra-se
estabelecido no art. 2.° do DL n.° 44 128, de 28-12-1961 (Que estabelece os conceitos ¢ a
designagao técnica a adoptar para substituicio da definicdo da mortinatalidade e do
abortamento de seres humanos)™’: «Considera-se nascimento de crianca viva a expulsdo ou
extrac¢ao completa, relativamente ao corpo materno e independentemente da duragio da
gravidez, do produto da fecundagiao que, apos esta separagao, respire ou manifeste quaisquer
sinais de vida, tais como pulsa¢bes do coragao ou do cordao umbilical ou contracgao efectiva
de qualquer musculo sujeito a acgao da vontade, quer o cordao umbilical tenha sido cortado,
que ndo, e quer a placenta esteja ou nao retida.

§ unico: O produto do nascimento ocorrido nestas condi¢des denomina-se nado
vivor™,

Os Autores que formulam criticas a manutengdo de um tal critério vitalista da
existéncia de uma nova pessoa juridica e do reconhecimento da personalidade juridica
fundam-se, essencialmente no pressuposto ontolégico da prévia existéncia de uma pessoa
humana, relativamente ao reconhecimento da personalidade juridica, bem como da concegio
evolutiva e permanente do surgimento da vida humana desde a concegao — ou, pelo menos,
desde a nidagdo do ovo, ou seja, da sua implantagao no dtero materno — altura a partir da qual
haveria vida humana de uma nova pessoa, singular, irrepetivel, em relagao a qual nao se
justifica proceder a qualquer discriminacao em funcao do estado intra-uterino ou pos-

251252
parto .

2% sendo anterior ao Cédigo Civil (de 1966), é importante notar que este diploma se mantém em vigor na ordem juridica
portuguesa. De acordo com o Cddigo de Seabra (Codigo Civil de 1867), adquiria-se a «capacidade juridica» pelo
nascimento (art. 6.°), e so era tido como filho, para os efeitos legais, «aquelle de quem se prove, que nasceu com vida e
com figura humana» (art. 110.9).

250 Esta foi, alias, a definicdo adotada pela OMS em 1950.

5! MEeNEzEs CorpEIRO formulara j4 em 1987, reservas quanto ao conceito juridico de personalidade, embora sem
desenvolver pormenorizadamente as eventuais vicissitudes, por se lhe prefigurar que o advento de realidades justamente
emergentes das técnicas de reproducdo artificial e da engenharia genética, poderiam pér em causa a defini¢éo tida como
intocavel daquele conceito: «As questdes juridico-positivas proprias da Parte Geral do Cédigo Civil, ha que somar temas
da actualidade, com eles embricados e que tém promovido os mais recentes desenvolvimentos da doutrina juridica
mundial (...) no dominio das pessoas aparecem temas ainda pouco tratados que preocupam os juristas; estdo nessas
condicOes todos os processos artificiais de reproducdo, a tutela do nascituro perante a interrupcdo voluntéria da gravidez,
os danos que lhe sejam infligidos e a engenharia genética (...). Tudo isto acentua, porém, a pressdo sobre alguns
conceitos tidos por intocaveis — v.g. o de personalidade — e que devem ser repensados a luz de novas realidades». Teoria
Geral do Direito Civil, Relatdrio apresentado para o concurso destinado ao preenchimento de uma vaga de professor
associado do 4.° grupo (Ciéncias Juridicas), Faculdade de Direito Universidade de Lisboa, Lishoa, 1987.

%2 A ectogénese é proposta como politica piblica com finalidade eugénica, em 1923, na obra de ficcdo cientifica
Daedalus, or Science and the Future, de JoHN B. S. HALDANE, sendo posteriormente retomada por ALDOUS HUXLEY no
seu Brave New World em 1932. STELA BARBAS defende o anacronismo do conceito de personalidade plasmado no art.
66.° do Cadigo Civil portugués, invocando a hipotese da ocorréncia previsivel (mas cientificamente ndo confirmada) da
ectogénese — um estado de gestacdo artificial de um novo ser humano que reproduz as condigdes de uma gravidez natural
— relativamente a qual ndo haveria equivalente do acontecimento natural do nascimento de um ser humano.Evocando as
analises do ponto de vista das Ciéncias da Vida e da engenharia reprodutiva, cita ROBERT CLARKE: «A ideia de um ventre
artificial onde se colocasse a crianca desde a concepcéo e até a nascenca apenas seria, ainda hd uma dezena de anos, para
alimentar a imaginagdo dos autores dos livros de fic¢do cientifica (...) E todavia, varias equipas americanas trabalham na
elaboracgdo de um Gtero que reproduziria artificialmente o local acolhedor e complexo em que se desenvolve naturalmente
0 embrido humano. Procura-se colocar este Gtero num liquido, artificial também, que reproduza as qualidades do que
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Afirma-se, assim, a distincao fundamental entre inicio da vida humana — consensualmente

reconhecido num momento anterior ao nascimento (no termo de gestao natural ou artificial),

~ .. N . ~ C . . 253
apesar de nao haver unanimidade quanto a sua determinacao — e znicio da personalidade humana™ .

envolve normalmente a crianca em gestacdo», Os Filhos da Ciéncia (trad. Maria Adozinda de Oliveira Soares), Ed.
Verbo, Lisboa, 1985, p. 196. Tratar-se-ia, em suma, de uma gestagdo ndo natural, sucedanea ou de imitagéo, congregando
as condicoes fisico-quimicas para o desenvolvimento alternativo de um qualquer embrido (fertilizado por forma natural
ou artificial). Todo esse processo se desenvolveria de modo substancial e “visceralmente” diverso, ndo se podendo,
eventualmente, equiparar as etapas, fases e momentos de desenvolvimento da embriogénese como se se tratasse de
gestacdo natural. Virtualmente, poderiam ser retardadas, aceleradas ou modificadas as fases do desenvolvimento, alterado
o tempo de “gestagdo de termo” — conceito que perderia objeto — pelo que o critério de “nascimento” seria sempre fluido
e impossivel de prever. Esta circunstancia faria remeter o critério do artigo 66.° do CC para um anacronismo ostensivo e
incompreensivel, justificando-se a alteracdo «[d]o ordenamento juridico no sentido de total equiparagdo do nascituro a
pessoa nascida, nomeadamente, na area do direito criminal. E uma imposi¢io légica e necesséria (...) ndo pode haver
sujeitos e ndo sujeitos de direito; humanos e ndo humanos; a unidade da pessoa humana é um valor absoluto que com a
dificuldade conhecida s6 foi alcangada pelo Direito no caminhar dos séculos» (Direito ao Patriménio Genético cit., p.
78). No limite, parece-nos que a posi¢do desta Autora, ao explorar o anacronismo do critério do art. 66.° do CC e remeter
para um conceito legal de inicio da personalidade [capacidade] juridica se aproxima de uma repristinagdo do critério que
no Cadigo de Seabra equiparava, para certos efeitos — designadamente sucessorios — a personalidade (designando-a por
«capacidade») juridica dos nascituros a das pessoas nascidas: «A capacidade juridica adquire-se pelo nascimento; mas o
individuo, logo que € procreado, fica debaixo da proteccéo da lei, e tem-se por nascido para os effeitos declarados no
presente codigo».

5% Neste sentido, o Relatério-Parecer sobre Reproducdo Medicamente Assistida 3/CNE/93, do CNECV, assenta na
necessidade de distinguir entre vida humana e vida pessoal (ou da pessoa humana), pressupondo que pessoa implica ser j&
individuo, e antes da nidacéo, o embrido, apesar de ser ja vida humana, ndo é ainda um individuo, porquanto pode cindir-
se em gémeos monozigoticos. ldéntica posicao é expressamente reafirmada no Relatorio-Parecer sobre Experimentagao
no Embrido Humano 15/CNECV/95, do CNECV, no qual se respeita a divergéncia de opinides no campo bioética acerca
da humanidade do embrido, do qual se transcreve, pela sua modelar clareza, o seguinte passo: «A questdo crucial é, como
vimos, a natureza do embrido humano, da qual dependerd o seu estatuto. Que se trata de um estado inicial da vida
humana, ndo é licito duvidar: garantidas as necessarias condigBes, e se vencidos os escolhos que se pdem a sua
implantagdo e crescimento intra-uterino, o embrido ndo pode deixar de dar origem a um representante da espécie humana,
e nunca desembocara num individuo de qualquer outra espécie.

Vida humana, sem divida. Mas pessoa humana? Aqui a resposta € mais dificil, ja quendo estdo em causa
apenas conhecimentos e factos biolgicos, mas também conceitos filoséficos, atitudes culturais, crengas religiosas e,
porventura, defini¢Ges juridicas.

Pessoa, sim, desde a fecundagdo porque dotada de identidade genética, Unica e irredutivel na sua natureza —
dizem muitos. Outros dirdo: pessoa potencial, porque tem em si a poténcia de vir a ser pessoa, mas destituida de
personalidade: a) por poder originar ndo um mas dois, trés ou mais individuos (gémeos univitelinos) e porque, ao invés,
dois ou mais embrides no estado de mérula podem agregar-se num Unico; b) por ser elevado o nimero de embrides que
ndo chegam a implantar-se, o que traduziria que a natureza dispde dos embrides com manifesta prodigalidade; c) por so
com a formagdo da placa neural (pelos 14 dias) estar garantido o esbogo do sistema nervoso, indispensavel as funcdes
cognitivas, sensitivas e de relagdo que encerram a esséncia da pessoa humana.

10. Nao se vislumbra a possibilidade de obter consensos entre estas posi¢cdes doutrinais. Certo é o principio de que uma
nova vida humana é marcada pela fecundacdo, devendo entender-se por esta a singamia, ou seja, a fusdo dos dois
prondcleos (de origem materna e paterna) e ndo a penetragdo do espermatozéide no 6vulo. (...)

11. Na impossibilidade de obter consensos, e sabendo-se da adop¢do de atitudes diversas e até opostas por significativos
estratos da comunidade plural, parece aconselhavel ndo atribuir para este efeito demasiada importancia a questdo da
natureza pessoal ou ndo do embrido, limitando-a, antes, ao principio assegurado.

A esta conclusdo chegou, de resto, o CDBI (“Comité de Bioética do Conselho da Europa”), que justifica tal
atitude no memorando anexo ao Projecto de Convencdo de Bioética, por si elaborado.

Se ha argumentos contra o caracter de pessoa assumido pelo embrido, o Unico de peso reside na possibilidade
de divisdo gemelar: ndo pode haver pessoa sem individualidade. Mas ele afigura-se falacioso, quando visto pelo angulo
do respeito pela vida humana: sera esta menos digna do respeito por ndo sabermos se se vai exprimir, fenotipicamente,
em uma ou mais pessoas?

Quanto aos outros dois “argumentos”, ndo parece que possam colher: a fragilidade do embrido, traduzida pela
apreciavel percentagem dos que nao chegam a dar origem a um nascituro, ndo autoriza, de modo algum, a ter menos
apreco por ele, tal e qual como ndo merece menos respeito um nonagenario avancado, apesar de as suas probabilidades de
viver muito tempo serem diminutas. Quanto ao aparecimento da placa neural, ela é apenas um elo na cadeia de
acontecimentos que marcam o processo de maturagdo; com o mesmo grau de credibilidade se poderia avangar a proposta
de estabelecer como limite a formagao do coragdo ou qualquer outro evento na organogénese. N&do se pode deixar de ter
em conta que o argumento da placa neural pode ser manejado tendo em vista objectivos pragmaticos: dado que surge ao
redor do 14.° dia, e sendo essa a duragdo maxima de um embrido em cultura in vitro, a coincidéncia das datas permitiria
fundamentar a liceidade da investigacdo in vitro até aos 14 dias, limite esse que de qualquer modo seria imposto pela
impossibilidade, nas condigdes hoje existentes, de o embrido continuar a dividir-se, in vitro, para além desse prazo.
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Uma proposta de equiparagio da tutela dispensada aos nascituros e as pessoas
nascidas, no ambito do direito criminal — em homenagem a um estatuto de idéntica de
personalidade juridica —, formulada por Stela Barbas, baseada na artificialidade das hipoteses
de “ectogénese”, contraria a doutrina tradicional de tratamento diferenciado entre as condutas
penalmente relevantes contra a vida pré-natal (intra-uterina ou extra-uterina englobando a
“ectogénese”) e contra as pessoas nascidas; este é um patrimoénio conceitual consolidado pela
doutrina geral do direito penal, que ndo ficara decisivamente questionado com os
fundamentos de uma tal proposta.

Em suma, cometer-se-ia ao direito penal a tarefa de equiparar a tutela juridico-criminal
— mas nao s6 — entre “pessoas nao nascidas” e pessoas nascidas. Ora, a definicao normativa
dessas categorias nao compete ao direito criminal, mas sim ao direito civil, ao direito das
pessoas. Por conseguinte, qualquer intervencao legislativa nesse sentido implicaria inverter a
metddica normativa classica do direito criminal, que, antes de recortar categorias tipicas
auténomas, procura “receber” eventualmente reelaborando-as — categorias definidas por
outros ramos juridicos, compatibilizando-os e harmonizando-os em homenagem a principios
de continuidade e concordancia légico-sistémica, mas também de subsidiariedade e de
intervencao minima.

Por seu turno, a no¢ao de morte assume inequivocamente uma dimensao material ou

corpérea — se se preferir —, sendo aqui irrelevantes as ace¢oes simbolicas, incorporeas ou

bl
espirituais para o efeito de determinar juridicamente um tal estado™. Por outro lado, hi-de
ter-se tal fendmeno como um processo global e definitivo, o que abrange, naturalmente, as
fases em que — nao havendo ja vida em sentido préprio — ha uma suscetibilidade de utilizagao

de partes do corpo através de técnicas de reanimacgao, com intuitos de colheita de 6rgaos ou

tecidos para transplantacao, que se nao confundem com fases vitais do corpo humano.

De qualquer modo (¢ como o Conselho Nacional bem realgou no seu “Relatdrio sobre Reprodugdo
Medicamente Assistida”) bastaria a existéncia de uma davida insanavel quanto a natureza do embrido (pessoa, vida
humana, pessoa potencial, agregado celular em processo de hominizagao) para tornar gravemente ilicita a experimentagdo
no embrido (como vimos, necessariamente destrutiva)».

A este proposito, cumpre recordar a posicdo critica que Rui NUNES expressa: «Esta perspetiva pretende
conciliar diferentes pontos de vista sobre a natureza do embrido humano, ainda que fosse mais légico, a meu ver, que este
direito de protecéo, e o correlativo dever de proteger o embrido humano, estivesse direta e intrinsecamente relacionado
com o seu estatuto ontoldgico e ndo o seu contréario», GeneEtica, cit., p. 72, e Declaracfo de Voto a propdsito do Parecer
51/CNECV/07 sobre Diagndstico Genético Pré-Implantatério, Documentagdo 12 — Ano 2007-2008, Conselho Nacional
de Etica para as Ciéncias da Vida, Presidéncia do Conselho de Ministros, Lisboa, 2008 (acessivel in
http://www.cnecv.pt/pareceres.php? y=2007&0=ASC (acedido em 18-10-2013).

254 Neste sentido, Luis CARVALHO FERNANDES, «A definicdo de morte. Transplantes e outras utilizagdes do cadaver»,
Estudos de Direito da Bioética, AA. VV. Almedina, Coimbra, 2005, p. 63.
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O conceito de morte é glosado até a exaustdo, assumindo multiplas formas de
abordagem, desde um ponto de vista estritamente médico-legal, até ace¢des de cariz social e
humanitério, ético-social, religioso, filos6fico, juridico e artistico™.

A morte vem legalmente definida, de acordo com o estado atual da ciéncia médica
predominante, no art. 2.° da Lei n.° 141/99, de 28-08, cotrespondendo, neste quadro, a
«cessacao irreversivel das fungdes do tronco cerebraly. Esta assercdo corresponde ao conceito
cotrente de “morte cerebral”*, que exige a verificagio da auséncia total do tronco cerebral
dos seguintes reflexos: reflexos fotomotores (pupilas de diametro fixo), reflexos
oculocefalicos, reflexos oculovistibulares, reflexos corneopalpebrais e reflexo faringeo, a que
acresce o indicador da auséncia de respiracao espontanea, através da realizacao da prova de
apneia™’.

Tais sinais sio consensualmente aceites, segundo critérios da ciéncia médica,
incumbindo a Ordem dos Médicos a competéncia para definir, manter atualizados e divulgar
os critérios médicos, técnicos e cientificos de verificagio da morte (art. 3.°, n.° 2 da Lei n.°
141/99)**,

Este critério foi entendido como sendo o mais idéneo face ao estado atual da ciéncia
médica — e legalmente imposto no dominio das transplantagdes —, podendo, contudo, suscitar
algumas questoes nao despiciendas.

Entre elas, a de saber se o critério de morte cerebral deve significar irreversibilidade

das fungées do tronco cerebral. A questio foi colocada e debatida no seio do CNECV, donde

%5 De acordo com uma reflexso de DANIEL SERRAO, «a morte ndo existe; existo, sim, eu, que morrerei», significando-se
com isso a ideia de a morte, enquanto fendmeno — e processo — natural, ndo assumir autonomia enquanto acontecimento a
se, desligado de outro referente (seja animal ou vegetal) e ser, nessa medida, um fenémeno elaborado culturalmente, por
ser, isso sim, cientificamente explicavel em todos os seus minimos detalhes.

258 Cfr., sobre a questdo, em especial sobre as suas implicagBes penais, INEs FERNANDES GODINHO, «Implicacdes juridico-
penais do critério de morte cerebral», in As Novas Questdes em Torno da Vida e da Morte em Direito Penal - Uma
Perspectiva Integrada (INEs FERNANDES GODINHO e JOSE DE FARIA COSTA, coord.), Wolters Kluwer-Coimbra Ed.,
Coimbra, 2011, pp. 125 e ss.

57 Aditado pela Declaracéo da Ordem dos Médicos de 1 de setembro de 1994, pub. DR 1.2 Série-B, de 11-10-1994. S&o
também pressupostas condiges prévias: 1) Conhecimento da causa e irreversibilidade da situacéo clinica; 2) Estado de
coma com auséncia de resposta motora a estimulagdo dolorosa na area dos pares cranianos; 3) Auséncia de respiracdo
espontanea; 4) Constatacdo de estabilidade hemodinamica e da auséncia de hipotermia, alteragdes endocrino-metabolicas,
agentes depressores do sistema nervoso central e ou de agentes bloqueadores neuromusculares, que possam ser
responsabilizados pela supressdo das fungdes referidas nos numeros anteriores. A metodologia requerida para a
certificagdo/verificacdo da morte cerebral demanda os seguintes passos: 1) Realizacdo de, no minimo, dois conjuntos de
provas com intervalo adequado a situagdo clinica e a idade; 2) Realizagdo de exames complementares de diagndstico,
sempre que for considerado necessario; 3) A execugdo das provas de morte cerebral por dois médicos especialistas (em
neurologia, neurocirurgia ou com experiencia de cuidados intensivos); 4) Nenhum dos médicos que executa as provas
podera pertencer a equipas envolvidas no transplante de 6rgdos ou tecidos e pelo menos um nao devera pertencer a
unidade ou servico em que o doente esteja internado.

258 De acordo com a competéncia emergente dos artigos 5.° da Lei n.° 141/99 e 12.° da Lei n.° 12/93 de 22-04, a Ordem
dos Médicos estabeleceu os critérios de certificagdo de morte cerebral, que constam da Declaragdo de 1 de setembro de
1994. Embora esta declaragdo haja sido emitida essencialmente no que toca a colheita de érgéos e tecidos em cadaver, ao
abrigo do art. 12.° n.° 2 da Lei n.° 12/93, a remissdo genérica efetuada pelo art. 2.° do DL n.° 277/99, de 27-07 —
relativamente a dissecacdo de cadaveres e extragdo de pegas, 6rgdos ou tecidos — deve significar a assimilagdo do
contetdo da declaragdo aos fins regulados nesse diploma, bem como a outras finalidades e situagdes relativamente as
quais se deva recorrer a nogao legal de morte cerebral.
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resultou uma pronuncia, no Parecer 10/CNECV/95™’, de 01-02-1995, no sentido de que «A
resposta ¢ que o critério de morte definido pela irreversibilidade das fungdes do tronco
cerebral’ deve ser o adoptado, pelas razdes seguintes:

a) s6 as estruturas nele existentes permitem a integracao das diferentes fungdes vitais e
permitem, portanto, a unidade e reacgdo que caracterizamo funcionamento do
corpo como um todo;

b) em individuos inconscientes, a disfuncdo irreversivel do tronco cerebral é de
avaliagdo mais rapida, fidvel e segura do que a das restantesestruturas,
nomeadamente as talamicas e corticais;

¢) nao ¢ aceitavel admitir como critério de morte o mau funcionamento, ou mesmo o
nao funcionamento (proteses ventilatorias e cardiacas) de 6rgaos que podem ser
substituidos por transplantesy.

O dito Parecer 10/CNECV/95 conclui, também, no sentido de que o critério de

morte cerebral seja aplicado universalmente®',

No tocante aos estadios de inicio da vida, como atras se referiu, Silva Sanchez** edifica
uma concegao de pessoa que parte da “reinclusao” dos concebidos nao nascidos, refutando as
posi¢des que considera favorecerem a negacao do estatuto de pessoa humana, estreitamente
ligadas ao acolhimento de causas excludentes da ilicitude de certos comportamentos abortivos.

No extremo oposto — no fim da vida — Figueiredo Dias®” propende para aceitar uma
ideia de que «(...) o mandamento juridico-constitucional de tutela da vida nao pode valer para
uma concepg¢ao puramente bioljgica da vida e, consequentemente, para a preservacio de um
corpo completa e irreversivelmente falho de sensagoes, a que nao mais preside um espirito
pessoaly. Com esta posi¢ao, o Autor admite que nas situagoes de estado vegetativo persistente,

niao seria a interrup¢ao do tratamento, mas a sua continua¢do que demandariam o

%% De que foi relator o Prof. Doutor Falcio de Freitas, sendo votado por unanimidade [acessivel em:

http://www.cnecv.pt/pareceres.php?search=morte%20&0=DESC (acedido em 19-10-2013)].

260 De acordo com a definicdo de ANTONIO DAMASIO, tronco cerebral é «uma colecgdo de pequenos niicleos e feixes de
fibras nervosas colocada entre o diencéfalo (o conjunto formado pelo tdlamo e pelo hipotalamo) e a espinal medula. Os
nucleos do tronco cerebral trabalham para a regulacdo da vida, por exemplo, a regulagcdo do metabolismo. A execugao
das emoc0es depende de varios desses ndcleos. A lesdo dos nucleos da parte superior e posterior do tronco cerebral leva a
perda de consciéncia, notavelmente ao estado de coma. O tronco cerebral é também uma regido essencial para o trajecto
dos feixes nervosos que caminham do cérebro para o corpo e vice-versa» (ANTONIO DAMASIO, Ao Encontro de Espinosa
— As Emoc0es Sociais e a Neurologia do Sentir, Pub. Europa-América, Mem Martins, 2003, p. 364).

81 «O critério de morte cerebral é a comprovacéo da cessaco irreversivel dasfuncdes do tronco cerebral, sendo exigivel,
no plano ético, que esse critério seja usado univocamente na legislacdo, e ndo apenas no respeitante a transplantacdes»
(Conclusdo do Parecer 10/CNECV/95). Sendo a Lei n.° 12/93, de 22-04 omissa quanto aos critérios de determinacdo da
morte a utilizar relativamente a ndo dadores, parece relegar para o critério dos métodos cardio-vasculares para os médicos
que atestam o Obito de pessoas, que ocorra em casa, na via publica ou noutros locais, onde ndo se dispde de meios de
avaliacdo da morte cerebral.

%2 «Os indesejados como inimigos: a exclusdo de seres humanos do status personae», RPCC, Ano 16.%, N.2 1, jan.-mar.
2006.

263 A “ajuda & morte”: uma consideragéo juridico-penal», RLJ, Ano 137.° - N.° 3949, mar.-abr. 2008, p. 210.
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consentimento presumido, o que o leva a reforcar a desejavel necessidade da manifestacao,
reiterada sempre que possivel, de diretivas antecipadas de vontade.

Destas posicoes se pode colher, pois, a titulo ilustrativo, a pluralidade de abordagens
conceituais respeitantes aos momentos do infcio e do fim da vida humana, préprias de
sociedades marcadas por um “pluralismo social pés-moderno” — e crescentemente laico-
seculares, sem renunciar ou postergar paradigmas religiosos que dominaram as sociedades
influenciadas pela cultura ocidental, essencialmente judaico-cristios —, que admitem posturas
(bio)éticas diferenciadas, emergentes da tensao entre a pluralidade de crencas e de opinides. As
concegoes tradicionais nesses dominios, encontram-se hoje decisivamente influenciadas por
um imperativo cientifico-tecnolégico — talvez até por um ambivalente «tecnosonho», nas
palavras de Eduardo Lourenco — caracteristico da cultura dominante nas sociedades de matriz
ocidental.

Sendo a pessoa humana um ser para a morte, enquanto dotado da consciéncia da sua
finitude como ser vivo, tal circunstancia coloca a questao da sua dimensao para além [do fim]
da vida do individuo. E, contudo, paradoxalmente, apesar de todos os esfor¢os no sentido de
alcangar o prolongamento da vida — que podera nio ser mais do que um “sucedaneo” da
frustrada ambicao de imortalidade do ser humano — o mistério da morte permanece por
decifrar.

O Homem ¢ o unico animal que sabe que morrera, procurando desesperadamente a
suprema utopia de iludir a morte®™, o que, no limite, se traduz em #do saber morrer. O processo
de preparacdao para a morte, bem como a propria morte como acontecimento, nao concita
tanto a aten¢ao dos médicos, porque estes presumem e entendem que lhes compete salvar
vidas e minorar sofrimentos, em vez de preparar a morte dos doentes. A prepara¢do para a
morte ¢ tema que tem ocupado predominantemente a reflexdo de muitos pensadores,
filésofos e cientistas, procurando-se desde a Idade Média a concretizagao do ideal da ars
moriendi — instrugdes para uma boa morte —, passando pelas recomendacSes dos jesuitas no

sentido de a preparacao de uma boa morte, dever ser, afinal, uma boa vida, preparando-nos

264 A pretensdo de imortalidade do Homem tem aflorado n&o s6 em abordagens literérias (em que se podem citar D. H.
LAWRENCE, no seu Os Mortos ndo Morreram, M. MAETERLINCK, em N&o ha Mortos) e filoséficas (HorRACIO, nas Odes,
PLATAO, no tratamento da alma, admitindo a corruptibilidade do corpo, mas partindo da insofismabilidade da alma),
aflorando em discursos cientificos de alguns projetos, que assumem pretender a “imortalidade” e perdurabilidade do
corpo fisico, através da manipulagéo genética, da investigacdo de biomateriais e de técnicas avancgadas de transplantes e
de crioconservacao; sdo, neste sentido, decorréncias de linhas de investigacdo da biotecnologia, que terdo de algum modo
credenciadas pelo conceito de imortalidade de certas linhas celulares, de que é exemplo paradigmatico o caso das células
He La, células retiradas do Gtero de uma mulher, Henrietta Lacks, em 1951, falecida de cancro (cfr., sobre o assunto,
HANNAH LANDECKER, Immortality In Vitro: A History of the HeLa Cell Line, Biotechnology and Culture: Bodies,
Anxieties, Ethics, Paul Brodwined, Indiana University Press, 2000, pp. 53-74).
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para essa grande luta terminal®”

. A evolucido das concec¢es sobre a vida e a morte, sobretudo
através dos paradigmas iluministas e renascentistas, com a sua alegria de viver e o lema “carpe
dien?’, traz uma nova visao da preparagao para a morte. Longe de se esgotar na férmula
hedonista de gozo egoista do momento, os moralistas encontraram o significado mais
adequado para a expressio, preenchendo-o com um conteddo mais altruista, de
aproveitamento da vida para a reflexdo e pratica de boas obras, porque depois nio sobrara
mais tempo para essas condutas. Donde, poder questionar-se, hoje, se “morrer bem”, é ou
nao um direito fundamental, questdio em que qualquer tentativa de resposta encontrara
multiplos escolhos. Em todo o caso, como ja afirmara Sylvia Plath, «<morrer é uma arte, como
tudo o restow.

A morte enquanto facto contrapde-se ao morrer como acontecimento. No contexto
contemporaneo, porém, a morte torna-se anénima, desumanizada, medicalizada, hospitalizada

(ou hospiciada), que levou Gadamer™

a falar no “desaparecimento da experiéncia da morte”,
dessocializada, retirada da familia, marginalizada e, porventura, reprimida ou censurada. A
morte torna-se Processo.

Os préprios ritos funerarios sao padronizados e aligeirados, pretendendo atribuir um
significado pouco acentuado a homenagem dispensada a pessoa que pereceu. Atribui-se a
morte um significado social completamente distinto do que era anteriormente associado ao
acontecimento do processo de morrer, muito por causa da alteracao das estruturas sécio-
familiares, demograficas e institucionais.

A morte ¢, todavia, o tnico dado certo para o Homem, como ser vivo: wors certa, hora
incerta. Martin Heidegger lembrara que: «(...) mortais sio os homens. Chamam-se mortais
porque podem morrer. Morrer significa ser capaz da morte enquanto morte. S6 o homem
morre. O animal perece. Assim nao ha a morte enquanto morte nem diante nem atras de si. A

morte é o escrinio do nada. Os mortais, chamamos-lhe assim niao porque a sua vida terrena

~ 267
acabe, mas porque eles sdo capazes da morte enquanto morte»™ .

285 Dai que VAsco PINTO DE MAGALHAES, sacerdote jesuita, em réplica ao lema do Ancien Régime «Vitam, non mortem
cogito», responda «A vida é certa, é a que temos agora; vamos a morte, que € 0 nosso obrigatério destino».

266 0 carécter oculto da sadde, Ed. Vozes, Petrépolis, 2006, passim.

%7 para HEIDEGGER, que desenvolveu filosoficamente a abordagem do tema, numa vertente existencialista, na sua obra
Ser e Tempo (Sein und Zeit, ed. Completa Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main, 1977), o ser humano é um ser
inacabado e esta sempre confrontado com uma infinita gama de possibilidades, que geram no Dasein um mal-estar
permanente, uma tensdo constante entre o real, o que ele é, e aquilo que vira a ser. O que provoca no Dasein, a
inquietacdo. A morte surge como a possibilidade mais absoluta, incondicionada e insuperavel. A dimensdo da
temporalidade da existéncia humana, implica que 0 Homem seja um «ser-para-a-morte» (Sein zum Ende), que o constitui,
simultaneamente, como um «ser-no-mundo». A morte ndo chega, nesta perspetiva, no fim da vida, mas sucede enquanto
se vive: «um homem, mal nasce, ja é velho bastante para morrer» (Cfr. Josg REls, «<O Tempo em Heidegger», Revista
Filosdfica de Coimbra, N.° 28, 2005, pp. 369-414). MONTAIGNE, por seu turno, fundando-se em concegfes onto-
existenciais ndo materiais, ja expressara idéntica nogdo quanto ao significado da morte, referindo que «A morte é de facto
o fim, no entanto ndo ¢é a finalidade da vida, porque a morte é uma brevissima interrupcéo na nossa perpétua e natural
condicdo» (Ensaios, Bertrand, Lisboa, 1998).
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E, apesar de a morte ser um processo inerente ao ciclo de todos os seres vivos,
Anselmo Borges regista que «[cJomo qualquer animal, o homem também morre, mas é o
unico que sabe que é mortal e que, por isso mesmo, desde a raiz, recusa ser tratado como
gado. O aparecimento dos ritos funerarios, que exprimem o respeito e a reveréncia pela pessoa
que morreu, a dor pela sua perda e o temor e a inquietagdo face a prépria morte, constituem,
no processo gigantesco da evolugio do mundo, sinal inequivoco da consciéncia da dignidade
humana, isto é, do salto qualitativo de a/go para alguém de coisa para pessoa. No homem, ha um
113 e} 2 . .. -

mais”, e é o saber da morte, enquanto minha, que constituiu o espago da revelacio de uma
interioridade pessoal, de um destino tnico e da consciéncia de uma identidade»’*.

As capacidades distintivas da espécie humana permitiram a elabora¢ao de um atributo
como a dignidade humana, que se funda ontologicamente nessas capacidades, nao alcancadas

, o+ 269 cA . . .
pelas outras espécies™ . A consciéncia reflexiva, o pensamento abstrato, a linguagem
simbdlica, a criatividade ou as atitudes morais sao exclusivas da nossa espécie. Outras espécies
conseguem dispor de formas rudimentares destas capacidades, mas nenhuma outra — ainda

que detentora de “sentiéncia”?’’ — as consegue materializar com a mesma plenitude.

Inicio e fim da vida humana, num certo sentido, podem significar inicio e fim do
corpo humano. Para o objeto da presente investigacdo, a exata coincidéncia desses limites é,
no entanto, dispensavel, pois que, como se viu, o corpo de uma crian¢a ou jovem até a idade
da imputabilidade penal niao assume relevo. Podera assumir interesse enquanto vitima;
contudo, ai o seu relevo ¢ substancialmente distinto, para relativamente a ele se colocarem os
problemas da ponderacio de interesses e direitos fundamentais como os da privacidade,
intimidade, ou dos principios da nio auto-inculpag¢do, da presun¢do de inocéncia ou #emo
tenetur, em confronto com os interesses da prossecucao penal e da verdade material no
processo, precisamente pela insuscetibilidade de o visado ser criminalmente responsabilizado.

Razdes diversas levam a reconhecer-se a irrelevancia juridico-criminal do corpo de
pessoas em estado de “incomunicabilidade existencial”, qualquer que seja o motivo de tal

estado — doenga ou patologia que lhe provoque a impossibilidade de comunica¢ido com o meio

268 «Antropologia do Processo de Morrer», Brotéria, 150, (2000), 188.

%69 As particularidades alegadamente distintivas da nossa espécie — distinguindo-as das demais e dos demais primatas —
sdo o bipedismo (especial forma de andar que nos conferiu superioridade), capacidade de pensar (possibilitada por um
cérebro de volume e potencial superior ao que seria de esperar) e a capacidade de comunicar (através de linguagem
articulada), caracteristicas interdependentes entre si (EUGENIA CUNHA, Como nos tornamos Humanos, cit., p. 126). E
certo que existem até elementos contraditérios, em todas estas caracteristicas. O bipedismo ndo confere vantagens na
corrida, mas facilita o transporte de crias e maiores deslocagdes. Por outro lado, estreitamento da pélvis implica o parto
prematuro, sendo 0 nosso cérebro trés vezes maior do que seria de esperar, relativamente a outro primata do nosso
tamanho. O tipo de dieta incluindo carne, potenciou o crescimento do cérebro, e o surgimento da linguagem e da
capacidade criativa emergem desse potencial.

2% RuI NUNES, GeneEtica, cit., p. 29.
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socio-familiar e comunitario —, dada a insuscetibilidade de poderem manifestar uma intencao,
comparticipar ou concorrer em qualquer propésito ou acordo criminoso ou, sequer, ter uma
atitude juspenalmente relevante de inconsideragdo ou omissao de deveres de cuidado

(negligéncia).

2.2.2. Corpo humano, potencialidades e limites das ciéncias da vida e
implicag6es bioéticas

O tudo deste mundo e do outro é a alma, nao é o mundo.
Padre Anténio Vieira, Semzies.

O corpo humano é composto, antes de mais, por “atomos em segunda mao”, ou seja,
somos constituidos por atomos que ja fizeram parte de outros organismos vivos, de minerais,
de estrelas que explodiram em supernovas. O programa original do corpo humano, inscrito no
genoma, esta desenhado para permitir a associacao combinada, em proporc¢oes diferentes, de
moléculas como proteinas, lipidos, hidratos de carbono, acidos nucleicos (ADN, ARN),
hormonas, neurotransmissores, Oxigénio e Hidrogénio. O significado poético da frase
“Somos feitos de poeira das estrelas” encontra, assim, comprovacao cientifica.

O corpo humano, como suporte vital de um individuo da espécie animal humana
(espécie homo sapiens, sub-espécie homo sapiens sapiens), é passivel de ser decomposto
bioquimicamente.

Como se compoem, entio, os elementos quimicos e em que quantidade média sdo
presentes num ser humano? Convird, no entanto, assentar que, dada a grande variabilidade de
constituicao, estatura, peso, idade de cada um dos individuos da espécie humana, os resultados
nas combinag¢bes dos diversos elementos podem ser naturalmente, diferenciados. A nossa
composicao em elementos quimicos ¢, todavia, mais dependente do peso do que das restantes

variaveis®' .

211 partindo-se de um exemplo de modelo de individuo jovem do sexo feminino, com um peso de 55 kg, de acordo com a
calculadora existente no sitio da «Webelements», conclui-se que o0 corpo humano integra cerca de metade dos elementos
conhecidos. Alguns em maior quantidade do que outros, mas a variedade é que surpreende. O corpo humano contém,
inclusivamente, vestigios de Ouro (Au) e Uranio (U). Num modelo como o apresentado, o corpo humano possui cerca de
5,5 kg de Hidrogénio (H), 12,7 kg de Carbono (C) e 33,6 kg de Oxigénio (O). Estes sdo os elementos mais abundantes no
corpo de qualquer ser humano. S&o os trés elementos constituintes comuns mais abundantes de todas as substéncias que
nos constroem. Em combinagdes e proporcdes diferentes, encontram-se na composicdo de moléculas como proteinas,
lipidos (gorduras), hidratos de carbono (aglcares), acidos nucleicos (ADN, ARN), hormonas, neurotransmissores e
outros. O Oxigénio e o Hidrogénio compdem a molécula da &gua H20. E o corpo humano é composto, normalmente, por
cerca de entre 60 a 75% em peso de agua (o valor depende da idade, sexo e estado de salde). Cfr.
http://www.webelements.com/periodicity/abundance_humans/; Cfr. também, a literatura especifica ali indicada, H.J.M.
BoweN in Environmental Chemistry of the elements, Academic Press, London, UK, 1979, A. M. JAMES e M. P. LORD in
Macmillan's Chemical and Physical Data, Macmillan, London, UK, 1992, e P. A. Cox in The Elements: Their Origin,
Abundance, and Distribution, Oxford University Press, Oxford, UK, 1989.
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Por seu turno, a atual representacio socio-mediatica resultante da divulgacao do
potencial cientifico do ADN?”, tende a identifici-lo com realidades como o espirito ou a alma
do Homem, no sentido em que se concebe o ADN como o «grande livro da Vida», onde se
regista o passado e se prevé o futuro de cada individuo, inscritos no genoma humano.

O ADN ¢ considerado a chave da descodificagio do complexo biologico e
caracterioldgico do individuo, quer se traduza em aspetos fenotipicos, organicos, mentais ou
comportamentais.

Alexandre Mauron propos mesmo, em artigo publicado em revista cientifica, que o
genoma setia o moderno equivalente secular do espirito (soul)™”.

A proposito do significado do ADN no Mundo contemporaneo, Luis Archer ja havia
relatado em livto que «Branquinho de Oliveira, por exemplo, confidenciava a um amigo:
«Afinal...sempre é verdade que existe alma: “o ADN ¢ a alma™»”""*.

De acordo com Paulo Cunha e Silva, «O ADN ¢ o agente da grande economia
semantica com que o corpo é construido. Com quatro letras (quatro nucleétidos) escreve-se o
texto mais complexo do Universo, sendo o significante global dessa linguagem a proépria
molécula de ADN. Os significados (ou, melhor, as rela¢des significado-significante), todavia,
ainda estdo a ser cartografados, através de uma das maiores aventuras (talvez uma aventura
monoétonal) a que o Homem se devotou, conhecida pelo de Projecto “Genoma Humano”,
com o qual se pretende iluminar a nossa identidade mais profunda, aquilo que de facto somos.
(...) Ele ndo é um programa, como inicialmente se pretendia, mas um conjunto de dados, de
potencialidades que se vao revelando, no confronto com o ambiente dinamico que a ecologia
celular vai revelando. (...) Se somos proprios, e ndo uma colagem mais ou menos aleatéria de
fragmentos, ndo s6 ao genoma o devemos, mas sim a relagao que significante e significado vao

estabelecendo numa relagao espiral. O significante da ao significado a possibilidade de se

212 Tendo presente que a designagdo portuguesa abreviada de acido desoxirribonucleico “ADN”, € questionada na
literatura cientifica e clinica internacional e mesmo nacional, convém sublinhar que a designacdo mais universal (e
consensual em fora cientificos internacionais) “DNA”, resulta de uma aprovagdo de nomenclatura pela Sociedade
Internacional de Bioquimica, a qual, naturalmente, ndo vincula, desde logo, o Estado portugués. Assim, na economia do
presente trabalho, preferir-se-a a sigla ADN por se tratar da que é acolhida nos textos legais nacionais mais recentes (cfr.
definicdo do art. 2.%, al. a) da Lei n.° 5/2008, de 12-02, Predmbulo e art. Gnico da Portaria n.° 270/2009, de 17-03, art. 5.°,
n. 5, al. v) do DL n.° 166/2012, de 31-07 — embora no art. 18.%, n.° 1 da Lei n.° 12/2005, de 26-01, apareca a referéncia a
“DNA”) —, e por ser, também, a mais usualmente adotada pela doutrina juridica portuguesa. Em sentido contrério,
propugnando pela adocdo da nomenclatura acolhida pela SIB («kDNA»), cfr. HELENA MACHADO - ANTONIO AMORIM —
SUSANA SILVA, «Politicas de Identidade: perfil de DNA e a identidade genético-criminal», Andlise Social, Vol. XLV,
(196), 2010, p. 538 (nota 1).

213 «Is the Genome the Secular Equivalent of the Soul?», Science, 291, 2001, pp. 831-832. O Human Genome Project
comegou em 1986 sob o impulso do Departamento da Energia dos EUA, embora oficialmente s6 tenha sido iniciado em
1990. Projetado para terminar entre 2000 e 2003, resultaria na elaboragdo de uma base de dados genéticos, o CODIS
(Combined DNA Index System). A sequenciagdo do AND foi divulgada em 2000, dando ocasido a multiplos debates
sobre a sua exploragdo comercial, apesar de, em paralelo ao desenvolvimento do HGP tenha sido iniciado um outro
projeto, com propositos assumidamente comerciais, ndo submetidos a controlo publico, e financiado por promotores
empresariais privados.

2™ Da Genética a Bioética, Col. Bioética Hoje, N.° 11, Gréfica de Coimbra, Coimbra, 2006.
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ressignificar. (...) dois gémeos homozigbticos, apesar de terem a mesma forma (ou muito
idéntica), sao diferentes, mesmo quando o meio os pretende formatar na semelhanca
absoluta»””.

Num registo mais marcado por uma semantica genético-cientifica, Antéonio Amorim
define genoma como o «conjunto organizado de genes de um sistema reprodutivamente
autébnomow, chamando a atencdo para o “triplo pleonasmo” que encerra a defini¢ao,
considerando a possibilidade de o sistema ndo ser metabolicamente auténomo”".

Dai que nos pareca mais acertado — como adevertiu H. Atlan —, falar-se nio em
“Genoma”, mas em “Genomas humanos”, com o que o Homem se distancia de um genoma
invariante e se torna criador de patrimoénio cultural, justamente pela sua radical e matricial

277

diferenca e diversidade (multiplicidade)”’. A heterogeneidade genética e a totalidade da
diversidade dos genomas pessoais implicariam uma responsabilidade bioligica para com o
patriménio genético (ndo s6 humano) global, em particular para com o genoma humano,
sendo por isso censuravel qualquer interferéncia externa nos processos de geragiao e
manutencao da vida.

Todavia, a evolucao biolégica da espécie humana deixou de ser, ha algum tempo,
condicionada exclusivamente por fatores genéticos de sele¢do natural, imponderaveis e
incontrolaveis, passando a sofrer a influéncia da inteligéncia e vontade do homem, que, através
de varios recursos ao seu alcance, vem modificando o mundo que o envolve, com vista a
melhorar as condi¢oes da sua existéncia. O homem ¢, neste sentido, «por sua prépria natureza,
produto do artificialy’".

O corpo do homem ¢, assim, em simultaneo, produto da evolugdo natural e artificial,
no sentido de que toda a intervengao técnico-cientifica em prol do melhoramento da condigao
fisica e mental humana, enquanto reflexo da inteligéncia [humana] é uma derivacio de
processos — controlados — estranhos e externos a aleatoriedade e incontrolabilidade da
Natureza, mas, ainda assim, procurando imitar, mimetizar e reproduzir padroes de construgao
e replicagao biologicas naturais.

Como refere Jorge Crespo, «O corpo nao era uma espécie de cera mole, pedindo a

interven¢ao do exterior, mas continha em si proprio as potencialidades da sua reconfiguracio,

. . , PN ~ 279
as forgas indispensaveis a sua constru¢ao»” .

25 O Lugar do Corpo — Elementos para uma Cartografia Fractal, Instituto Piaget Editora, Lisboa, 1999, p. 87.

276 A Espécie das Origens — Genomas, linhagens e recombinagdes, 2.2 ed., Col. Ciéncia Aberta - Gradiva, Lisboa, 2009,
p. 63.

1 (Le Projet “Génome Humain” et La Transmission du Savoir Biologique, in Alliage, 18, pp. 27-36.

28| uis ARCHER, Da Genética a Bioética, Col. Bioética Hoje, N.° 11, Gréfica de Coimbra, Coimbra, 2006.

2% A Histéria do Corpo, Difel, Lisboa, 1990, p. 553.
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Em suma, o genoma ¢ do individuo, embora comungue de caracteristicas da espécie
quando a sua estruturagao, organizagao e (eventual) funcdo — ainda a desvendar por inteiro —,
com isso se significando que a forma e o conteddo do corpo varia, mas estd potencial e
originariamente inscrito no programa semantico do ADN.

Genoma humano pode ser definido como o Patriménio genético de um ser humano, que
o identifica como membro da espécie a que pertence™. Mas, sendo um Patriménio Comum
da Humanidade — classificagio que tem sido consensual em instancias como a ONU e a
UNESCO -, a utiliza¢ao de tecnologias e informagao genéticas em atividades de engenharia
genética, de criagdio de biobancos e outras devem pautar-se por condutas conformes a
dignidade humana, ao consentimento esclarecido e informado, ao direito a privacidade
individual (com o correlato dever de segredo profissional) e ao principio da incomercialidade
do genoma humano™".

O genoma humano — rectius, da espécie humana — ¢ idéntico em cerca de 99,5% em
todos os individuos, variando apenas 0,5% em cada um dos individuos. Uma tal margem de
variabilidade atribui caracteristicas de singularidade, exclusividade e individualidade e esse
membro da espécie, em termos de possibilitar a sua identificagao através de analise do perfil
genético.

O genoma humano (informacao genética total) ¢ composto por aproximadamente trés
bilides de estruturas de ADN (pares de bases/pb) codificante e nio codificante. O ADN
codificante é o que congrega informagdao genética relevante, como a determinacao das
caracteristicas fenotipicas (cor dos olhos, cabelo, estatura) ou predisposicao para patologias
hereditarias, histocompatibilidade, grupo sanguineo, resposta imunitaria. Porém, cerca de 90%
do genoma é composto por ADN nio codificante, que, tendo uma aparente func¢ao exclusiva
de regular o funcionamento dos agentes, ¢ aquele que reveste maior interesse para a peticia

médico-legal e criminalfstica, designadamente para a identificagio criminal®.

280 RuI NUNES, GeneEtica, cit., p. 11.

BLcfr.all Declaracgéo de Bilbao, de 22-05-2013, produzida em conclusdo das XX Jornadas Internacionais de Direito e
Genoma Humano, da Universidade de Deusto — Universidade do Pais Basco: 1. La incidencia del conocimiento genético
demanda una detenida reflexion de los juristas para dar respuesta a los problemas que plantea su utilizacion. 2. La
investigacion cientifica debe ser esencialmente libre, con el limite del respeto a los derechos humanos. 3. La intimidad
personal es patrimonio exclusivo de cada persona y el consentimiento es requisito indispensable para interferir en ella
aunque, excepcionalmente, el interés general pueda justificar el acceso a la misma, siempre bajo control judicial. 4. El
cuerpo humano no debe ser susceptible de comercializacion. Los conocimientos genéticos son patrimonio de la
humanidad y deben comunicarse libremente. 5. La tecnologia genética aplicada a la identificacion personal debera
restringirse a la exigencia indispensable en cada caso. 6. Es prudente establecer una moratoria en la alteracion de células
germinales. 7. Se rechaza la discriminacidn por razones genéticas en el ambito laboral, de seguros o cualquier otro. 8.Se
aconseja elaborar acuerdos internacionales y armonizar leyes nacionales para regular la aplicacion de los conocimientos
genéticos, asi como instaurar un control supranacional (acessivel em http://bioderecho.wordpress.com/ii-declaracion-de-
bilbao/, acedido em 23-04-2014).

282 Cfr, MARIA DE FATIMA PINHEIRO, «Contribui¢do do estudo do DNA na resolucdo de casos criminais», RMP, Ano 19,
abr.-jun. 1998, n.° 74, p. 151.
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Os inegaveis avangos permitidos pela sequenciacio do genoma humano, nao devem,
por outro lado, obnubilar a transcendéncia de um projeto como o da descodificagio do
Proteoma Humano — a informagao quantitativa e qualitativa das proteinas humanas — tarefa
assumidamente mais complexa, dificil e demorada do que a descoberta do genoma™”.

Alids, estudos em curso vém poOr em causa os achievements da descodificagio do
genoma, contrapondo a incapacidade do determinismo genético para explicar novas
descobertas da complexidade bioldgica, tornando-se necessaria uma nova teoria dos sistemas
vivos de fei¢io mais holistica®. Estudos recentes vém propondo algumas interpretagdes sobre
a fungao do ADN nio-codificante, no sentido de se poder vir a demonstrar que o mesmo ¢é
re-programavel por ultra-sons, frequéncias ou palavras sem necessidade de remover e
substituir um udnico gene, ou sem a pratica das tecnologias de manipulagao invasiva
convencional®™. Parece ser uma nova forma de considerar o ADN e o seu potencial, segundo
estudos empreendidos por investigadores russos, que poderiam vir a explicar fendmenos tao
distintos como a clarividéncia, a «transmissao de pensamentosy», atos remotos de cura ou de
auto-cura, transferéncia de energias, a luz incomum / aura em torno de pessoas, influéncia da
mente sobre padrdes climaticos.

Segundo a equipa do biofisico e bidlogo molecular russo, Pjotr Garjajev, o nosso
ADN nio ¢ sé responsavel pela construgdo do nosso corpo, mas também serve como
mecanismo de armazenamento de outros dados de comunicacao. Por outro lado, os linguistas
russos parecem propor que o codigo genético, especialmente nos 90% “aparentemente
inuteis” (no ADN nao-codificante), segue as mesmas regras que os idiomas humanos™.

Konrad Lorenz ja havia advertido que os riscos dos avangos da engenharia e das
técnicas de manipulagido genética poderiam vir a ser equiparaveis aos resultantes dos
desenvolvimentos da energia nuclear, antes mesmo de Jean-Marc Varaut ter, também,

vaticinado «Depois do atomo, o gene».

283 Cfr., sobre a questdo, ALBERTO BARROS, «Genoma Humano», Direitos do Homem e Biomedicina — Actas da Oficina
sobre a Convencao para a protec¢cdo do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as Aplicagdes da Biologia e da
Medicina (incluindo o texto da Convengao), Instituto de Bioética — UCP, UCE, Lisboa, 2003, pp. 162-163.

284 Cfr. DANIEL SERRAO, «Os desafios contemporaneos da genética», Estudos de Direito da Bioética, Vol. 1l (Jose DE
OLIVEIRA ASCENSAO coord.), Almedina, Coimbra, 2008, p. 371.

28 Cfr. http://quantumpranx.wordpress.com/dna-can-be-influenced-and-reprogrammed-by-words-and-frequencies/.

28 Com tal fim, compararam as regras da sintaxe (a forma como as palavras sio combinadas para formar frases com
sentido), a semantica (o estudo do significado nas formas de linguagem) e as regras basicas da gramatica, tendo
descoberto que os elementos alcalinos do ADN seguem uma «gramatica regular» e estabelecem regras como as dos
idiomas humanos, essencialmente estruturados com nomes, adjetivos e verbos. Por isso, a constatacdo da teoria
linguistica de que todos os idiomas tinham uma base estrutural semelhante pode decorrer, afinal, de um fundamento
cientifico como o ora proposto: o de que a semelhanga da estrutura das linguas humanas ndo surgiu acidentalmente, mas
por serem um reflexo do nosso ADN.
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Por Genoma costuma também entender-se o conjunto de genes existentes nos

, . 287
cromossomas de todas as células de um organismo

. O genoma humano tem sido olhado
CoOmo o santy graal da vida humana, o livro da vida ou, numa metafora mais préxima da linguagem
informatica, o “mais incrivel programa de software alguma vez escrito”, concluido ao longo de
3,7 bilides de anos de evolugio biolégica®. Contudo, apesar da sequenciacio de parte
substancial do genoma humano, que ja permitiu, de certa forma, decifrar a “gramatica da
vida”, ndo foi possivel ainda esclarecer o “léxico genético”, todos os mecanismos de
funcionamento e interagao respeitantes ao miustério da vida humana, nomeadamente no que
respeita as circunstancias que influenciam, ou que determinam as caracteristicas da fisiologia e
da patologia do individuo. Identificaram-se os genes responsaveis pelo desenvolvimento de
certas caracteristicas fenotipicas do ser humano, bem como de certas doengas e patologias.
Contudo, nao foi viavel estabelecer ainda — e ndo se sabe quando tal sera possivel — em que
circunstancias um gene determinado, responsavel pela predisposi¢ao para o desenvolvimento
de certa doenga, a pode fazer desencadear”™. Entre o dado genético (gendtipo) —o ADN — e a
sua expressio nas estruturas e funcdes do organismo e na morfologia do individuo,
intercedem mecanismos biolégicos epigenéticos cuja dinimica é escassamente conhecida™’. O
que convoca a importancia da envolvente ambiental e cultural da componente genética: “a
interacao entre genes e ambiente ¢ que configura os seres humanos”.

Apesar de se ter tornado comum aludir-se a «gene» a partir de 1909, nio existe ainda

unanimidade, como refere Michel Morange, quanto a prépria defini¢ao cientifica de «gene,

existindo diversos significados, apesar de nenhum delas esgotar o conteddo de todas as

287 Assim, REMEDIO MARQUES, «Invengdes de genomas — O problema das patentes», Estudos de Direito da Bioética,
Almedina, Coimbra, 2005, p. 188 (nota 1). Pode dizer-se que, tendo o corpo humano entre 60 a 90 trilides de células,
calcula-se em cerca de 20.000 a 25.000 o nimero de genes do genoma humano, contidos nos 46 cromossomas.Nao
existindo ainda hoje um consenso cientifico definitivo sobre uma grandeza aproximada de células no corpo humano, a
sua variabilidade de individuo para individuo e no corpo de um mesmo individuo, ao longo do tempo, ocorre
permanentemente, por haver uma incessante renovagao das células, o que se repercute na instabilidade do seu nimero;
todavia, de acordo com a Escola de Ciéncias da Vida da Universidade do Estado do Arizona (ASU School of Life
Sciences), parece poder apontar-se para uma quantidade média de células num corpo de adulto, entre os 60 e os 90
triliGes (60 000 000 000 000 a 90 000 000 000 000). Contudo, 0 microbioma — conjunto de micro-organismos que se
encontram em equilibrio com o organismo do hospedeiro (revestindo as mucosas do tubo digestivo e dos aparelhos
respiratorio e genito-urinario) — compde-se de dez vezes mais células do que as do corpo humano.

288 GREGORY STOCK, Redesigning Humans, Choosing our Children’s Genes, Profile Books, London, 2003, p. 4, JEAN-
CLAUDE GUILLEBAUD, Le Principe d"Humanité, Seuil, Paris, 2001, pp. 226 ss., apud HELENA PEREIRA DE MELO, «Os
Direitos das GeragOes Futuras», Manual de Biodireito, Almedina, Coimbra, 2008, p. 197 (nota 306).

289 E sabido, por exemplo, que as pessoas que t&m uma variante especifica do gene 5-HTT poderdo ter um risco acrescido
de padecer de depressdo. Para esse risco ser efetivo, & necessario que exista, contudo, um determinado ambiente que
desencadeie a doenga, o0 qual pode variar de individuo para individuo.

20 N&o se percebe ainda, p. ex., a razdo de existéncia de vérias sequéncias semelhantes. E sabido, por outro lado, que o
HGP (o Projeto Genoma Humano), parece nao ter ainda logrado efetivar o seu exaustivo levantamento; quando em Abril
de 2003 foi anunciada a sequenciagdo do genoma humano, comunicou-se ter sido descoberto 99% do genoma com
99,99% de precisdo. Estudos posteriores permitiram concluir, em Maio de 2004, que a identificagdo de 92% do genoma
excedia 99,99% de preciséo, sendo certo que se continua a trabalhar na completa revelacéo e caracterizacéo cientifica do
genoma, e o estado atual das descobertas ja permitiram identificar 1800 genes de doencas, desenvolver 2000 testes
genéticos de condigBes humanas e ensaiar 350 produtos baseados em biotecnologia resultante do HGP.

138


http://www.tirant.com/autorList?aut_id=38730&beg=0&step=5&busqueda=-&template=autorList
http://www.tirant.com/autorList?aut_id=38730&beg=0&step=5&busqueda=-&template=autorList
http://www.tirant.com/autorList?aut_id=38730&beg=0&step=5&busqueda=-&template=autorList

Poder, Corpo e Prova: elementos para uma teoria das ingeréncias corporais probatdrias em processo penal

revelagdes conhecidas das suas caracteristicas e virtualidades™'. Dito de outro modo, existem
varias nogoes operativas de gene — de acordo com o contexto e alcance em que se analisam — mas
também em estados funcionais diferentes, de acordo com o nivel de purificagao ou alteragoes
a que tenham sido submetidos. Por outro lado, ainda, conquanto ainda se ignore a fungio siltinma
(codificar para uma determinada proteina) da maioria dos genes ja isolados e identificados, ja é
possivel caracterizar componentes quimicos ou fisicos dos mesmos, o que permite a descri¢ao
da sequéncia de nucle6tidos de uma parte ou da totalidade dos mesmos™* *”.

Podem enunciar-se algumas questdes imediatas, mas inquietantes, neste plano de
preocupagoes: é possivel (re)programar e (re)construir um corpo humano? E pode desligar-se
o mesmo da sua origem natural para o reposicionar no universo dos “artefactos”? E viavel
introduzir modificagdes genéticas que interfiram na identidade bioldgica, psiquica e
comportamental de uma pessoa™?

Pode estar-se a meio caminho do que podera vir a ser, com grande probabilidade, uma
“revolugao da espécie humana” — como consequéncia de uma grande revolucao cientifica —,
em que, uma vez conhecido o potencial o genético de cada individuo, aplicando tecnologias
compativeis, sera possivel evitar doencas, retardar outras, recombinar fungdes corporais,
revitalizar e reconstruir 6rgaos e tecidos, enfim, um sem numero de aplicacées que surgirio da
integral revelagao ou descoberta do genoma humano.

Num tal cenario, cremos nao ser temerario auspiciar que o corpo humano deixara de
ser como o conhecemos hoje. O corpo continuara, seguramente, a entrar em interagao com
aparelhos corretivos, processos clinicos e cirurgicos (cada vez menos invasivos e dolorosos) —
de natureza artificial (mesmo mecanica, muitas vezes), mas passara, também, a contar com a
possibilidade de compensagao, corregao e antecipagao dos problemas de saude, recorrendo as
técnicas instrumentais da medicina preditiva, da reprogenética, da recombina¢ao com tecidos
bio-sintéticos, da cirurgia reconstrutiva e de revitalizagao de células, de tecidos ou de 6rgaos.

Nao sera, pois, desrazoavel pensar que o corpo humano se tornara, num futuro

préximo, uma realidade muito diferente da que conhecemos hoje. Nao pensamos apenas nas

implicagoes de terapias — ja hoje aplicadas — de retardamento do processo de envelhecimento,

21 | a Part des Génes, Odile Jacob, Paris, 1998, p. 39, apud HELENA PEREIRA DE MELO, «Os Direitos das Geracdes
Futuras», cit., p. 195.

22 REMEDIO MARQUES, loc. cit., p. 192.

2% De forma algo simplista ou simplificadora, pode dizer-se que o gene é um segmento do 4cido desoxirribonucleico
(ADN) correspondente a uma sequéncia ou sequéncias (exdes) que codifica(m) para determinada proteina, ou a sequéncia
que permite a regulacdo da manifestacdo de outro ou de outros genes (sequéncias promotoras). Além da funcédo
codificante ou reguladora, nos organismos procariéticos (cujas células s6 possuem um cromossoma), 0 gene compreende
também sequéncias ndo codificantes (intrdes), cuja fungdo ndo se acha ainda bem determinada e que pode destinar-se a
regular a estrutura das sequéncias codificantes (cfr. REMEDIO MARQUES, loc. cit., p. 189).

2% 0 que tem suscitado toda a discussio respeitante a “patenteabilidade do genoma humano”, cuja proibigdo foi
programaticamente anunciada em instrumentos internacionais como a Convengao de Oviedo, a DIDGH e a DUBDH.
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da insercao de proteses, das transplantagoes de tecidos e oOrgaos, da criopreservacao, da
cirurgia reconstrutiva e regenerativa, para nao falar na tio almejada inten¢ao de reconstruir
tecidos nervosos e reverter situacdes de paraplegia e tetraplegia, mas também das hipoteses de
manipulacao genética e terapia génica, do desenvolvimento do emprego de células estaminais,
como métodos preventivos de doencas e patologias hereditarias, permitindo uma verdadeira
“reprogramacao genética” do corpo, que colocam desde ja inquietantes questoes respeitantes
aos seus limites biolégicos e éticos e a propria natureza da espécie.

E, com efeito, as apreensdes que a sua indevida utilizacdo e exploragdo colocam,
derivam da magnitude dos potenciais efeitos danosos delas decorrentes, potenciados por um
incipiente acervo, desde logo, de guide-lines bioéticas com aceitacio universal (o existente
consiste quase exclusivamente em instrumentos de soff-/aw), bem como da auséncia de linhas
éticas de auto-regulacio, ou de auto-condugado, nas inerentes atividades cientificas, bem como
de uma tentagdo comercial ou de outro tipo de motivacdes que encontram apenas formas
larvares de regulagiao e de fiscalizagao sobre as atividades de investigagao e exploragao das
descobertas entretanto realizadas.

Tal estado de coisas nao pode deixar de concitar a atencao do direito penal, enquanto
instrumento de regulagdo social — apesar de #/fima ratio —, num dominio onde, porventura, nem
sequer se acham estabelecidos, com a seguranca, coeréncia e uniformidade desejaveis,

principios retores e regras de atuagao procedimental universalmente aceitaveis.

2.2.3. Os dados das neurociéncias e da genética como fatores de alteragdo da
compreensio do corpo

Nao conbecemos as coisas sendo através do nosso corpo, mas nao
sabemos como o nosso corpo conbece, nem quem conbece através
do nosso corpo.
E nao sabemos o que sabemos, enquanto nao conbecermos o
conhecimento que 0 nosso corpo temr.
Henri Atlan
As recentes abordagens cientificas de multiplos aspetos respeitantes ao corpo
trouxeram inéditas mais-valias ao discurso juridico-probatério, maxime no ambito processual
penal.
Duas areas de conhecimento cientifico tornam-se preponderantes na compreensio do
contexto probatério do facto criminoso global, perspetivado enquanto facto naturalistico —
composto por dados sensoriais, geral e imediatamente reconheciveis pelos observadores, que

importam uma modificagao exterior da realidade — e enquanto facto normativo — consistindo

em facto emergente de um comportamento juridico-criminalmente relevante atribuido ao seu
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agente, como sujeito imputavel. Referimo-nos as Neurociéncias e a Genética, maxime a
genética forense.

A primeira, incidird na demonstragao de uma personalidade nao afetada por qualquer
doenca mental ou distirbio de personalidade que inviabilizasse a formulacio de um juizo de
censura e de suscetibilidade de o individuo ser influenciado pela aplicagdo de uma pena ou
medida de seguranc¢a, bem como na detecio da mentira. A segunda, como enquadramento
técnico-cientifico de um paradigma de identificagao genético-criminal, baseado no tratamento
comparativo de vestigios biolégicos exteriorizados pelo comportamento delituoso do agente.
Ambas as dimensoes convocam os mesmos cuidados e problemas no que toca a ingeréncia
probatoria.

A prova da realizagao de um facto global criminalmente relevante, deve fazer-se pela
demonstragdo da certeza da sua realizagdo tipica exterior, como através da demonstragao da
certeza — com recurso a métricas neurocientificas — de o agente ser um individuo imputavel ou
inimputavel mas perigoso. Como tal, relativamente a ambas as dimensoes se podem (e devem)
fazer sentir as mesmas preocupagdes e cautelas — e com a mesma intensidade —, emergentes da
dignidade da pessoa humana e da integridade pessoal e corporal do individuo.

Ha outros campos de descobertas e avancos cientificos e tecnologicos que podem
colocar em causa a estabilidade de muitos conceitos juridicos e mesmo de representacoes
comuns sobre o corpo.

Recentemente, tém sido descobertas novas entidades terapéuticas, quimicas e
bioldgicas, foram desenhados sistemas mais seletivos de transporte de farmacos, instrumentos
de diagnodstico mais eficazes, solugdes que a ciéncia vem desenvolvendo, no sentido de
minorar ou debelar as doengas, quase sempre com a finalidade e a consequéncia de prolongar
a duracao da vida humana ou de a dotar de melhor qualidade.

Admitindo-se as inequivocas e transcendentes realizagoes cientificas que permitiram
formidaveis progressos ao bem-estar da Humanidade — em termos de aumento da esperanca
de vida e da propria qualidade de vida — de todos os lados surge a no¢ao de que tais conquistas
reclamam um enquadramento axiolégico diferenciado. Essa reivindicagao é agudizada quando
se confrontam os novos dados da Biologia, mas sobretudo da Genética, que ¢é a sua disciplina
na ponta do progresso cientifico atual. Os desafios da biologia sintética, da clonagem, da
selecdo de embrides, da engenharia genética, da medicina preditiva, da cirurgia reconstrutiva e
regenerativa, ao colocaram questOes-limite sobre a propria natureza humana e os limites da
vida do Homem, implicam repensar a complexidade e a (im)probabilidade das relagdes entre a

ética, a genética e direito numa sociedade plural, ou mesmo multicultural. Como ja foi
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impressivamente lembrado, a propdsito das implicagdes da genética e da biotecnologia, no
tocante a propria evolucio da espécie humana, «Evolution by natural selection conld be replaced by
human manipulation. Where we can go from here is up to us».

Precisamente por se estar perante dados cientificos que podem por em causa a prépria
noc¢ao de “natureza humana”, equaciona-se um patamar civilizacional, nio ja de “revolugao
das espécies”, mas de verdadeira “rebelido das espécies”, através da orientagdo humana da
investigacdo biotecnoldgica, em contraponto a uma “evolucio das espécies” sem tal
interferéncia.

Enquanto a bioética problematiza questOes essencialmente centradas e suscitadas pela
biomedicina, o biodireito devera procurar enquadrar tais questOes e dar-lhes resposta numa
Otica axiolégico-normativa. Sao questdes suscitadas pelo direito de procriagdo, ou da sua
negacio (vg o aborto, a contracecdo, a esterilizagdo), o direito de procriar medicamente
assistido (r.g quem o pode fazer, o estatuto juridico do embrido, destino dos embrides
excedentarios, cedéncia de 6vulos, gestagao de substitui¢ao), o direito a mudar de sexo (z.g
licitude das intervengoes de transgenitaliza¢ao, a mudancga do estado juridico e de nome das
pessoas, alteragoes da configuracao da relagido conjugal e parental), o direito de cedéncia de
Orgaos (v.g. inter vives ou post mortem, gratuito ou oneroso) ou produtos do corpo humano
(material genético, pele, 6vulos e esperma, sangue). Mas também no plano do direito de dispor
livtemente do seu proprio corpo (conhecido na doutrina alema como freen Selbsbestimmungsrecht
des menschen iiber seinen Korper), bem como os seus desejos em situagao terminal (».g disposi¢oes
antecipadas de vontade, vulgarmente conhecidas como testamento vital ou /Zwing will) e o
direito a eutanasia (como faculdade de uma pessoa optar e exigir, em certas circunstancias, que
nao se prolongue artificialmente a vida sem qualidade minima e que se provoque a prépria
morte com o minimo sofrimento possivel).

Suscita-se, por outro lado, todo um feixe de problematicas relacionadas com a ética da
neurociéncia, designada também como “neuroética”.

Havera que contar com o advento de uma medicina crescentemente individualizada ou
personalizada (“nao ha doengas, ha doentes”) e preditiva possibilitada por um registo de saide
informatizado/automatizado do paciente e por uma observacao integral ¢ holistica do estado
biopsiquico, que faz transcender as queixas, sintomas e o estado de saude contingente do
individuo.

Por outro lado, ainda, os desenvolvimentos da nanotecnologia suscitam implicagdes
éticas nos planos da nanomedicina e da nanofarmacologia, das novas entidades terapéuticas e

meios de transporte de farmacos — possibilitando o estabelecimento rigoroso de um zarget drug
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— ou o desenvolvimento de uma terapia génica integralmente individualizada, para além da
investigacao com células estaminais e da clonagem.

Parecendo presidir a todos estes avangos e desenvolvimentos um intuito saudavel — e
louvavel — de beneficiar a pessoa doente, suprimindo ou minorando a doenca e suas
consequéncias, permitindo maior qualidade de vida, cabe estar atento, com as cautelas que um
principio de precaucao impde, aos riscos de instrumentalizacao da pessoa humana, sobretudo
potenciados por interesses comerciais e econdémicos inerentes aos projetos cientifico-
empresariais de ponta que, apesar das incontroversas virtualidades que prodigalizam, podem
veicular, consciente ou inadvertidamente, custos e consequéncias sociais imprevisiveis, ja no
plano ecossistémico, econémico, ético ou mesmo estritamente clinico.

O corpo humano assume-se como repositorio de uma quantidade ndo despicienda de
elementos com valor de significado mercantil. Muito pouco no corpo humano é desprovido
de interesse ou “descartavel”. Como refere Vera Lucia Raposo, «[qJuase tudo — sangue,
orgaos, membros, medula 6ssea, genes, esperma, ovocitos, cordao umbilical, placenta, tecido
fetal, veias (alids, mesmo quem recusa a propriedade e indisponibilidade do corpo humano
tende a aceitar estes poderes em relagdo as partes descartaveis deste) — estd apto as mais
diversas utilizagoes cientificas, terapéuticas, e mesmo industriais. Neste contexto, pode
afirmar-se que o corpo se tornou uma fonte de matérias-primas: a pele ¢ largamente utilizada
em cirurgia cosmética de reconstrucao, as corneas sao usadas para transplante de cérneas; o
ADN humano é passivel de sequencia¢ao e de patente, logo fonte de lucro para a empresa
responsavel por essa descoberta (que niao pela invencdo), as empresas especializam-se em
investigagio biotecnolégica com células estaminais»™”. A Autora acentua o interesse comercial
resultante da potencial utilizacdo industrial das partes do corpo humano que forem passiveis
de transacao, conjugada com o facto de algumas empresas biotecnoldgicas serem cotadas em
bolsa e impulsionarem um novo mercado (global?) de compra e venda de partes do corpo, a
carecer de adequada regulamentacgao e regulagao.

Claro que podemos — e devemos — justificadamente questionar se os instrumentos
juridicos, de natureza civil ou criminal — axime sancionatéria —, devem ser os mais adequados
a garantir a tutela dos principios a cuja formulagao se vai chegando, com maior ou menor grau
de consenso.

Apesar de se dever recordar a fragmentaridade da intervencdo penal e o principio da

subsidiariedade do direito penal — e de julgarmos que o proprio direito civil nao cobrira

2% «O corpo humano, “a nova galinha dos ovos de ouro”», Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Sadde -
Ano 8, N.° 15, 2011, p. 63.
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adequadamente o espetro de situagoes a regulamentar —, podemos dizer que, porventura, nao
existirdo instrumentos operatérios mais idéneos ou apropriados a tais fins. Naturalmente que
se impoe, aqui, uma particular cautela no tocante a incorporagao no discurso cientifico
juridicamente relevante, de conceitos e realidades — novos e znovadores —, a comegar, desde
logo, pelas reservas ante um pouco rigoroso, e ainda indefinido, conteddo dos mesmos, face a
nao aplicagdo e verificagao generalizada das suas potencialidades.

Significa isto dever ser-se prudente para que, definitivamente, ndo haja a tentagao de
conformar juridicamente o real, sem o conhecer e avaliar convenientemente. A
apreensibilidade de realidades ainda nao estabilizadas recomenda, a todos os titulos, uma
metddica de precaucdo — em vez de experimentalismos voluntaristas —, em que os conceitos
juridicos procurem uma correspondéncia ao conteudo material daquelas realidades. O direito
nao deve inventar (ou desafiar) o real através de conceitos artificiais e que derivem de
principios ou institutos inaplicaveis ou pouco plasticos, antes conforma-los de acordo com a
sua especificidade e novidade, mas dentro de um paradigma do (sub)sistema juridico.

A novidade que os avangos das ciéncias biomédicas, nomeadamente a genética e as
neurociéncias pode trazer ao discurso cientifico, é a de que a possivel introducido de alterages
da propria natureza da espécie humana suscitara acrescidas preocupagdes e reservas em sede

de reflexdo bioética sobre tais problemas.
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3. A relevancia juridico-probatéria do corpo

3.1. O corpo como objeto juridico

C est sur le rapport de ["homme a son corps que se dessinent les
lignes maitresses de notre modernité, que s opérent les plus
significatifs, les ruptures les plus fondamentales, méme si n’en
avons une claire conscience.

Yves Ledure

Se o fim de todo o direito é sempre um interesse dirigido a livre e integral realizacio,
individual e coletiva, da personalidade humana (Hominum cansa omne ins introductum est),
compreender-se-a que nao haja bew ou objeto mais valioso — a carecer tutela do direito — do que
o corpo proprio da pessoa, no qual se materializa ou “corporiza” a sua personalidade
individual.

Porém, uma ideia que parte de um pressuposto de refficagio ou coisificagao do corpo,
colide com os principios da indisponibilidade e inviolabilidade corporal, impostos pelo
Estado, proibindo certas atividades de disposi¢do do préprio corpo, com fundamentos de
ordem diversa, quer porque sio contrarias a lei, a ordem publica ou aos bons costumes, ou
por serem contrarios a dignidade da pessoa humana. Esta é, alias, a ace¢io que maior
controvérsia é suscetivel de gerar, enquanto linha delimitadora do grau de admissibilidade aos
atentados a integridade do corpo.

O principio da nao venalidade do corpo humano vivo, de 6rgaos, tecidos e células dele
destacaveis — ou de certos elementos ou partes dele autonomizaveis —, deve-se a principios
juridicos de ordem publica (ou de uma certa ordem publica) e de boa-fé, ou a comandos ainda
superiores, que encontram o seu fundamento em razdes onto-axioldgicas e éticas emergentes
da dignidade humana.

Importa saber se, e em que medida, tal principio ainda mantém validade, mormente
nas areas da biotecnologia, da procriagio medicamente assistida, da engenharia biolégica, em
termos de equacionar a sua subtragao ao estatuto de “bem de mercado”. No fundo, trata-se de
responder a questao enunciada por Frangois Gros, de saber se, depois da dessacralizacio da
Natureza — que deu lugar a um conceito de “objeto vivo” ou “objeto biolégico” —, nao se
estara, paralelamente, a assistir a dessacralizacaio do humano, com a reconducio dos 6rgaos,

. , . : 296
tecidos, células e fluidos a0 estatuto de mercadoria™".

2% | “Ingénierie du vivant, Ed. Odile Jacob, Paris, 1990, cap. X. Cfr., sobre o tema em geral, HELGA KUHSE, «II corpo
come proprieta. Ragioni di scambio e valori etici», Questione di Bioetica (STEFANO RODOTA coord), Biblioteca
Universale Laterza, 1997, pp. 65 ss; DE LORENZO, «El cuerpo humano que se vuelve cosa, cosas gue se Vuelven cuerpo humano»,
Diario La Ley, Ano LXXIV, N.° 39 - 25-02-2010; SALVADOR BERGEL, «Bioética, corpo e mercado», Revista Juridica de Buenos
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Se se quiser caracterizar o corpo humano enquanto elemento essencial de
enquadramento do Direito, remetendo para a liberdade/autonomia ou disponibilidade do
sujeito quanto ao seu corpo, face aos valores ou bens juridicos fundamentais, importa
identificar (isolar) o que parecem ser os trés momentos cruciais na evolugao vital do ser
humano™’.,

No primeiro momento — as fases do momento constitutivo (ou destrutivo) do corpo
humano —, enquadra-se o direito a vida, a procriagdo, designadamente a procriagio
medicamente assistida, a maternidade de substituicio, ao aborto, redundando em
comportamentos juridicamente relevantes alheios ao novo sujeito, ou seja, inteiramente na
esfera de disponibilidade alheia (progenitores ou terceiros) com prerrogativas e posi¢oes
juridicas idoneas a conformar, ou nio, o surgimento de um novo ser. Num segundo
momento, ja concernente a vida do corpo humano, a integridade fisica, a saude, a reserva da
intimidade (corporal), podem equacionar-se questdes como as de orientacido sexual e de
identidade de género, a redesignacao de sexo, os rastreios indiscriminados de saude publica, os
programas de vacina¢ao obrigatoria, as analises de perfis genéticos, a auto-coloca¢io em
perigo — com opgoes tao “triviais” como fumar, drogar-se ou ingerir bebidas alcodlicas — ou a
auto-exposi¢ao a riscos de contragao de doengas sexualmente transmissiveis (infe¢ao de VIH-
SIDA e outras), os transplantes e as doagdes de 6rgaos, as experiéncias médicas, as greves de
fome, o habeas corpus, as intervengoes cirurgicas, a prostituicao e as atuagoes pornograficas e
outros negocios atipicos. No terceiro momento, referido ao dano da morte ou a escolha do
momento da morte, em que se convocam questoes como as do direito a vida, a intimidade e a
dignidade humana, podem encontrar-se as do suicidio, do auxilio ou tentativa de suicidio, das
diretivas antecipadas de vontade (“testamento vital”), do suicidio assistido e das formas de
eutanasia, da disponibilidade do corpo face aos transplantes de 6rgaos post mortem, da autdpsia
ou da legitimidade estadual para a aplica¢ao da pena de morte.

Estes trés momentos de evolucdo vital do corpo humano delimitam o alcance das
questoes respeitantes ao respetivo estatuto juridico e a matriz retora das problematicas que o
direito tem de debater e solucionar, num quadro sécio-cultural e juridico-constitucional plural
fundado na eminente dignidade da pessoa humana.

Naturalmente que o objeto do nosso estudo nao nos permitira aprofundar estas

fascinantes tematicas, incidindo apenas alguma aten¢do sobre o impacto que tém nas

Aires, 2006, pp. 48 ss e «Aportes para un estatuto de las partes separadas del cuerpo», Revista de derecho y genoma
humano, N.° 35 - 2011, pp. 67-100 (acessivel em http://www.catedraderechoygenomahumano.es/images/revista/
35doctrina2.pdf, acedido em 03-05-2013); VERA LUCIA RAPOSO, «O corpo humano — “a nova galinha dos ovos de
ouro”», loc. cit., pp. 47-64.

27 Sobre a estrutura dos (diversos ambitos dos) direitos sobre o corpo, cfr. VERA LUciA RAPoso, O Direito &
Imortalidade, cit., 2014, pp. 270-278.
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consideracdes por nés formuladas zufra a proposito dos termos e limites da admissibilidade de
ingeréncia probatéria sobre o corpo. Af, avultarda o conjunto de questoes relativas ao estatuto
de nao coisificacdo e a dignidade conferida ao corpo, aquando da consideracio dos momentos
processuais com implicagées probatdrias, e as condi¢oes de producido e valoragio dos
elementos de prova com incidéncia corporal. Para tudo isso, julgamos justificar-se o breve

CXCUrso que s¢ seguc.

3.1.1. A busca (frustrada?) de um “estatuto juridico” do corpo

O corpo humano entendido  como  “corpo  biolggico”  estd
desmembrado entre a ciéncia, a indistria, o género humano e a
pessoa. Todos o reivindicam e invocam sobre os seus produtos e

elementos o “direito” de servir-se dele, e de explord-lo.
Bernard Edelman
A questdo do estatuto juridico do corpo humano andou sempre associada a alternativa
«nem coisa nem pessoa»298. Parece-nos fora de duvida que, mesmo num quadro juridico
anterior, em que O COrpo assumia uma natureza mais estavel, no qual ndo era ainda
influenciado pelos quadros ideolégicos do design corporal, nem fisicamente modelado pelas
técnicas da biotecnologia, da medicina preditiva, reconstrutiva e estética, das técnicas

avancadas de transplantagoes, o seu estatuto juridico sempre foi inconclusivo.

O panorama contemporaneo das possibilidades biotecnolégicas, sé admitidas com estas

realidades cientificas e tecnocientificas®”’

, permite a legitimidade de interpelagGes que
contendem com a propria dimensio politica da condi¢ao humana atual, o que leva Yves
Ledure a defender que «C’est sur le rapport de I'homme a son corps que se dessinent les
lighes maitresses de notre modernité, que s operent les plus significatifs, les ruptures les plus
fondamentales, méme si n’en avons une claire conscience»’”.

Jodo Alvaro Dias ilustra com exemplar rigor e propriedade essas apreensdes —
apontando para a inaptidao de muitas categorias e institutos classicos no que toca a regulacao

e disciplina juridica do corpo: «(...) a ideia de que os actos de disposi¢ao de partes do corpo

ou aquela outra de transac¢Ges comerciais tendo por objecto o préprio corpo (ou certas partes

2% Cfr. JEAN-PIERRE BAUD, L affaire de la main volée: une histoire juridique du corps, Seuil, Paris, 1993, em que o
Autor sublinha a ambiguidade do estatuto juridico conferido ao corpo ao longo da Histéria do Direito, centrada em
Franca; também, BERNARD EDELMAN, Ni chose ni personne: le corps humain en question, Hermann (Philosophie), Paris,
2009.

2 A Ciéncia volve-se em «Tecnociéncia», no sentido em que deixou de Ihe presidir uma pura finalidade de
conhecimento desinteressado (e, nalguns casos, até solidario e altruista), passando a orientar-se essencialmente por
critérios de aplicabilidade — e de rentabilidade associada — sobretudo quando considerados os planos de aplicacdo dos
avancos da Quimica, da Genética, da Fisica, das tecnologias de imagem, entre outros, as areas da Saude.

%0 Transcendances: Essai sur Dieu et le corps, Desclée de Brouwer, Paris, 1989, apud MARIA Luisa RAPOSO
PORTOCARRERO DA SILVA, «Autonomia da pessoa e determinismo genético», Genoma e Dignidade Humana, Colectanea
Bioética Hoje, V, Gréfica de Coimbra, Ld.2, Coimbra, 2002, p. 17 (nota 25).
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ou fungdes dele) continua a chocar hoje as consciéncias bem pensantes do mundo ocidental.
Mas nao ¢ menos verdade que a pratica (rectius, as praticas) se encarrega de por a nu realidades
diversas, que vao desde a disponibilizagao para participar em ensaios clinicos remunerados até
ao aproveitamento de tecidos humanos para produzir proteinas de sangue com fins comerciais
(...) Tudo a fazer perigar a ideia clissica de que o corpo é uma unidade funcional»™".

A mesma ideia de inadequagdo ou inadaptacdo de conceitos normalmente originarios
dos direitos reais ou das obrigagoes, como “propriedade”, “compra e venda” ou “doa¢iao” (de
6rgios, tecidos ou células) é reiterada por Vera Licia Raposo™, que adverte para a
necessidade de os moldar, dada a analogia e maior proximidade conceitual dessas categorias ou
institutos aos temas relativos a disponibilidade do corpo e as faculdades de cedéncia de partes
do mesmo, o que aconselha a recorrer a terminologia conceitual de tais institutos™”.

Esta possibilidade de visdo fragmentada do corpo ¢ tributaria de uma nogio de
desmembramento de cariz patrimonialista, de acordo com o qual certos elementos ou
produtos (células, fluidos, tecidos ou até 6rgaos) poderiam ser objeto de cedéncia ou
transagio; logo, pressupondo a prévia apropriagio pelo seu #itular™.

Jodo Alvaro Dias, abordando a questio da incindibilidade do corpo nas suas partes —
“uno na multiplicidade” —, alerta-nos para um plano de “decomposi¢io progressiva” ou

“desmembramento”, que de certa forma corresponde a uma ideia de “desconstrucio da

mortalidade”, perspetivada esta como decomposicao de um processo de termo vital, em

%! Dano Corporal — Quadro Epistemolégico e Aspectos Ressarcitérios, cit., pp. 90-92.

%92 Que adverte para a impropriedade conceitual do emprego, pela Lei, de termos como «dédiva», «doac&o» (de 6rgdos ou
de gametas) e mesmo de «compra e venda» — utilizados, p. ex., nos artigos 18.° da Lei n.° 32/2006, de 26-07, 5.° da Lei
n.° 22/2007, de 29-06 —, uma vez que ndo pretendem sobrepor-se as hipéteses civilisticas tipicas de tais contratos («O
corpo humano, “a nova galinha dos ovos de ouro”», loc. cit., pp. 47 e 48). Seriam, na verdade, atendendo a
admissibilidade de uma “compensag@o” por incomodos sofridos com a “cedéncia” desses produtos ou partes do corpo,
classificados como contratos atipicos, 0 que deixa em aberto a opgdo e a verdadeira necessidade da instituigdo de um
enquadramento juridico-civilistico dedicado ou proprio. Propendemos para uma posicao que passe pela adogdo de novas
regras de enquadramento normativo de tais realidades, como forma de contrariar a indefini¢do juridica das mesmas e
como meio de evitar a propagacdo de um “mercado” descontrolado ou, mesmo, clandestino. Em todo o caso, dado o
melindre e as especificidades da problematica, compreendemos que ndo seria avisado intervir legislativamente sobre o
tema de uma forma precipitada e contraproducente, devendo, antes, promover-se um alargado debate sobre as questdes ja
identificadas e outras, passiveis de serem suscitadas.

33 | oc. cit., p. 50 (nota 16). A autora acentua a inadequagdio de categorias conceituais como “property”, da doutrina
norte-americana — que corresponde a um direito mais absoluto —, ndo esquecendo a distingdo formulada com
“ownership”, em termos ndo totalmente transponiveis para o nosso ordenamento juridico.

04 Assim, JoAo ALvARro Dias, aflorando a decomposicéo analitica da relevancia juridica do corpo, refere que se assiste a
«(...) uma clarificagdo analitica do “corpo juridificado” que leva por exemplo, a distinguir o corpo do homem e o corpo
da mulher, o corpo vivo e o corpo morto, 0 corpo doente e 0 corpo Sdo, 0 corpo antes e depois do nascimento, o0 corpo
“terminal” e o corpo “recuperavel”, o corpo dos tecidos regenerdveis e ndo regeneraveis, o corpo das células somaticas e
0 corpo das células germinais», Dano Corporal — Quadro Epistemoldgico e Aspectos Ressarcitorios, cit., p. 96 (nota
185). Encontram-se, igualmente, afloramentos dessa ideia de decomposicdo na analise de outros estados do corpo na
Medicina e nas Ciéncias da Vida, como o «corpo explorado», 0 «corpo técnico» e 0 «corpo fragil» (cfr. BRUNO CADORE,
L"experience bioéthique de la responsabilité, Artel, Louvain-la-Neuve, 1994, pp. 76-78 apud JOA0 CARLOS LOUREIRO,
«Outro Gtero € possivel: civilizagdo (da técnica), corpo e procriagdo — Topicos em torno da maternidade de substitui¢do»,
Direito Penal — Fundamentos Dogmaticos e Politico-Criminais. Homenagem ao Prof. PETER HUNERFELD (MANUEL
DA COSTA ANDRADE, JOSE DE FARIA COSTA, ANABELA M. RODRIGUES, HELENA MONIZ e SONIA FIDALGO, Orgs.), Coimbra
Ed., Coimbra, 2013, p. 1388.
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doengas, mutagdes patolégicas e enfermidades insuscetiveis de correcio ou melhoramento™”.
O corpo, mercé das biotecnologias, das técnicas de transplantagao, e da cirurgia reconstrutiva
e estética, ¢ remetido para um patamar de consideragoes sobre a pertinéncia da manutengao da
sua unidade identitaria. A permeabilizagdo de inumeras disciplinas regulamentadoras sobre
aspetos setoriais do corpo inculca a ideia de se comecar a ficar perante uma entidade
decomposta, pulverizada e normativizada pela “biologizacio do Direito” um corpo
regulamentado juridicamente de forma atomistica.

Na verdade, algumas hipdteses de utilizagdo do corpo humano permitidas pelas
biotecnologias e pela novas técnicas e especialidades médico-cirurgicas — basta pensar, #.g. na
remuneracao para participar em ensaios clinicos, para integrar programas de procriagio
medicamente assistida (através da cedéncia de gametas ou de aluguer do ttero), em
transplantagoes de 6rgaos e tecidos, efc — vieram abrir um insuspeitado potencial de obtengdo

B e 30
lucro através ou com a(s) utilizagio(des) do corpo™

ou, essencialmente, de partes e produtos
seus™”, cuja legitimagao juridica s6 a custo tem sido impedida, ou contrariada, em declaragdes
e instrumentos normativos internacionais relativos aos aspetos bioéticos colocados por essa
formidavel panéplia de possibilidades.

Todavia, quer os fundamentos das proclamag¢oes que sucessivamente tém sido adotadas
em fora internacionais — podemos aqui lembrar a aprovagao dos documentos referenciais nas
areas da Bioética e da Biotecnologia pela UNESCO, pelo CdE, pela ONU e pela UE — quer
uma concegao de tutela integral e intransigente dos valores da dignidade humana e do respeito
pela integridade da pessoa, deverao prevalecer face a tentagdes de uma mercantilizagdo do
corpo e suas partes, potenciada pela biotecnologia e pelos incessantes avangos das Ciéncias da
Vida. E também certo que a assimila¢ao no art. 6.° do Tratado de Lisboa da CDFUE parece

308
I

implicar que a proibicao de comercializagdo do corpo, estatuida no art. 3.°, n.° 2 III"™ deste

instrumento, deixa de ter um valor meramente proclamatério, para passar a ter forca juridica.

%% Ob. cit., p. 95, af citando (nota 184), a propodsito da desconstrugio do processo de morte, ZIGMUNT BAUMAN, Life in
Fragments - Essays in Post-modern Morality, Blackwell, Oxford UK — Cambridge USA, 1995, pp. 168 ss.
%% | embre-se o lamentavel panorama relativo & comercializacéo de 6rgéos, que é legal nalgumas partes do globo (p. ex.,
na Turquia e India, onde existe uma “reserva industrial” de Gteros), clandestino mas néo violento noutras (p. ex., em
paises da Europa central e ocidental e do sul), reconhecidamente proibido, clandestino e violento ainda noutras (p. ex.,
em paises da América central e do sul). Para uma abordagem algo datada mas abrangente sobre a situagdo, cfr. RoLF
MULLER, Die kommerzielle Nutzung menschlicher Kdérpersubstanzen, Rechtlicher Grundlagen und Grenzen, (Schriften
zum Birgerlichen Recht; BR 191), Duncker & Humblot, Berlin, 1997, bem como ORLANDO DE CARVALHO,
«Transplantacdes e Direitos da Pessoas», in Transplantacdes — Coléquio Interdisciplinar (15 de Marco de 1993), Pub.
Centro de Direito Biomédico da FDUC, N.° 3, Coimbra, pp. 137-147.
%7 De que é exemplo a intensa transac&o clandestina — que conta com a conivéncia (e participagdo?) de equipas clinicas e
a contemporizagao de autoridades — de 6rgdos em certos Paises (Paquistdo, Indonésia, China, entre outros), formando um
conhecido mas ndo afrontado “mercado do corpo” ou, numa expressdo mais crua, “bazar do corpo” (cfr. LORI ANDREWS —
DoROTHY NELKIN, Body Bazaar: The Market for Human Tissu in the Biotechnology Age, Crown Publishers, 2001).
%08 E ¢ seguinte o teor da norma:
Artigo 3.°
Direito a integridade do ser humano
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A nossa posi¢ao a este respeito ¢, também, a de uma intransigente valoriza¢ao do corpo
como realidade unitaria, pela qual se recuse qualquer possibilidade de obtencao de lucro com a
sua utilizacio. A sua utilizacio wmercial dificilmente deixaria de corresponder uma efetiva
apropriagao, pelo préprio titular ou por outrem, a quem fossem cedidos direitos para dispor
daquele ou de suas partes ou produtos.

Permanecemos, pois, adeptos de uma visao cultural que se funda no respeito a valores
civilizacionais que transcendem e precedem o juridico, como o direito a vida e a dignidade da
pessoa humana, o direito a igualdade de tratamento e a nao discriminagao, a saude, o direito a
nao comercialidade do corpo e de suas partes e produtos.

Em todo o caso, o corpo humano volve-se em entidade juridica em mudanca. Parece ser
inevitavel perspetivar sob novas abordagens alguns aspetos juridicos relativos ao corpo
humano, uma vez que as potencialidades que vdao sendo incessantemente — interessada ou
desinteressadamente — descobertas, implicam novas preocupagdes ou antecipa¢ao de solucoes
para nédulos problematicos e de resolugao inviavel ou s6 possivel através de ortgpedia juridica
dos institutos e conceitos atuais.

Mas serao essas exigéncias — de edificar novas conceptologias mais adequadas a retratar
as novas realidades do corpo — passiveis de implicar a descaracterizagdo da configuracio
jusnormativa da proibi¢dao da comercializa¢io do corpo?

A indispensabilidade de se reverem as tradicionais categorias juridicas, justificadas e
consolidadas face a processos naturais estabilizados durante séculos — que potencialmente
podem evoluir para a hipétese superlativa da gestagao sem pais de um novo ser humano —,
nao evita a necessidade de identificar os principios cientificos e juridicos referenciais que
permitam «(...) restituir ao corpo a unidade perdida por for¢a da decomposicao em partes e
fungoes, resultado do inevitavel das multiplas e surpreendentes inovagdes cientificas e
tecnoldgicas. A questdo essencial, actual e futura, é a de saber se pode o corpo ser reduzido a
categoria de um objecto, como tantos outros, colocando-o inteiramente no ambito das
relagoes de mercado ou se ao contrario consideragoes de ordem nao apenas ética mas também
de indole normativa (».g, declaragdes e convengdes internacionais) atinentes a principios
fundamentais impoem solu¢ao diversa. Por certo que a consideracao de tais principios e as

implicagoes deles decorrentes sao dificilmente compaginaveis com concepgOes fragmentarias

1. Todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua integridade fisica e mental.
2. No dominio da medicina e da biologia, devem ser respeitados, designadamente:
=),
=),
—a proibicédo de transformar o corpo humano ou as suas partes, enquanto tais, numa fonte de lucro,

— ().
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ou atomicistas do corpo humano, desde logo enquanto entidade depositaria do chamado
direito a satde»™”.

Qualquer tentativa que hoje se empreenda no sentido de encontrar uma conce¢io
unitaria do corpo humano, defrontar-se-a com a diversidade de perspetivas sobre a
antropologia do corpo, numa sociedade crescentemente plural e multicultural, pondo em
evidéncia um ser que é «(...) um eterno indigente a procura de si préprio. Quando se
fragmenta, quando se comercializa, quando se reifica, quando se transcende, quando cai e
quando se levanta, o homem — cada um de nés homens — esta afinal a expressar a soberania da
sua indigéncia. Uma soberania sem triunfo nem recompensa, onde a renuncia de qualquer apoio
no Eterno em evidéncia a descoberta de que a pessoa humana corre o risco de nao assentar
em nada que ndo seja ela propria. Donde resulta que a solidez dos alicerces sobre os quais se
constréi o edificio da dignidade humana, corporeamente encarnada, sera determinante no
resultado que se pretenda alcangar e cuja pré-compreensiao se depara como incontornavel.
Sendo, ou devendo ser, cada pessoa, portadora e expressao de um projecto existencial, inscrito
na existéncia’’, o grande caminho a fazer serd a compreensio, quicd a descodificagio da
“condicao ontolégica da banalidade quotidiana”, residindo em tal tarefa a verdadeira
transcendéncia»’''.

Um reposicionamento do estatuto juridico do corpo nao pode, assim, deixar de ter em
linha de conta todas essas consideragdes que derivam do cenario das possibilidades de uma
nova — ou, pelo menos, diferente — natureza humana, cujo paradigma superlativo sera o da
clonagem ou o da possibilidade de gestacdo de novos seres humanos sem (bi-?)parentalidade
ou cujo estabelecimento seja, ad absurdum, efetivamente inviavel’?.

Essa procura ou tentativa deve assentar em principios cientificos, é certo, mas com igual
indispensabilidade nos principios éticos e bioéticos, de forma a encontrar-se um compromisso
que recuse a coisificagio do corpo. Em suma, nio deve este ser tornado objeto ou coisa em
detrimento da eminente dignidade da pessoa humana, mesmo que possa haver alguma
vantagem (estética ou econémica) para o proprio — e, normalmente, ela existira — resultante de
um qualquer processo de comercializagio do corpo ou de partes ou fungdes suas. Mas com
um 6nus: ¢ o de que num processo que conduza ao reposicionamento do estatuto juridico do
corpo niao podem deixar de ser tomados em linha de conta os contributos da propria
biotecnologia e dos seus sucessos, nao sé para o bem-estar fisico e psiquico do ser humano,

mas, inclusive, para a propria representacdo da espécie em matérias como os processos de

%9 joao ALvAaro Dias, Dano Corporal — Quadro Epistemolégico e Aspectos Ressarcitorios, cit., pp. 97 e 98.
%10 Ao sabor da terminologia heideggeriana de um “ser langado na existéncia” (“geworfener Entwurf”).

%11 3040 ALvARO DiAs, ob. cit., pp. 10 e 103.

%12 pense-se na hip6tese limite de uma gestagéo de substituicio com recurso a gametas de dadores falecidos.
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reproducdo medicamente assistida (PMA), reprogramacao genética (terapia génica),
substituicao de tecidos e Orgaos (transplantacOes), redesignacio de sexo, e outros que,
inegavelmente trouxeram melhorias sensiveis para a espécie e dos quais dificilmente se
prescindiria.

Zigmunt Bauman ja lembrou que «the body itself turned into an object for technology;
the owner of the body was now a manager, a supervisor and an operator rolled into one, and
the medical profession supplied him or her with even more complex technological products to
perform these actionsy’".

Cremos, em todo o caso, que uma tal concecio niao permite legitimar uma visio
patrimonialista’* ou mercantilista do corpo ou de partes do corpo, o qual se tem de continuar
a entender como uma unidade psico-organico-funcional.

Porém, a adogao de uma ideia de direito a disposi¢ao do préprio corpo, de acordo com a
qual o individuo nao deve fazer a si proprio aquilo que nao faria (por imposi¢ao legal ou
moral) a qualquer outro membro da sociedade, nio nos parece ser, hoje, consensual ou,
sequer, preponderante. Para além do relativismo ético e do individualismo exacerbado
imperantes, o principio visa proteger a pessoa da sua propria “forca destrutiva”, o que
implicaria a condenacdo nao s6 da automutilagao, da greve de fome, do suicidio [tentado],
mas, inclusivamente, de outros comportamentos que nao colhem unanimidade moral e ética
num Estado de direito complexo e numa sociedade plural, como a prostitui¢ao, o abuso de
bebidas alcoodlicas e o consumo de drogas, a auto-administracao de doping ou atividades sexuais
masoquistas.

Ensaiaremos em seguida um itinerario que nos ilumine sobre os fundamentos e limites a
disponibilidade sobre o corpo e procuraremos perceber se ¢ viavel conceber e caracterizar um
auténtico e auténomo estatuto juridico do corpo.

Previamente a questdo do estatuto juridico do corpo, devera colocar-se uma outra, que
¢ a da sua pertinéncia ou necessidade pratico-juridica. Certamente que em termos
especulativos, sera admissivel e viavel uma tal indagacao. Mas serd a mesma pertinente em
termos pratico-juridicos, que relevem sobretudo no dominio das questdes surgidas a propoésito
da utiliza¢ao do corpo como meio probatério em processo penal?

Foi a propésito das consequéncias do destaque de partes do corpo (no caso, de

aniquilagdo de esperma crioconservado) que o BGH, numa decisao controversa de 09-11-

%13 | ife in Fragments - Essays in Post-modern Morality, Blackwell, Oxford UK — Cambridge USA, 1995, p. 170.

314 Os primérdios das nog8es de um direito de propriedade ou de dominio sobre o préprio corpo podem encontrar-se nas
teses de JOHN LOCKE e JOHN STUART MiLL. Este Gltimo Autor enfatiza que «The only part of the conduct of anyone, for
which is amenable to society, is that which concerns others. In the part which merely concerns himself, his independence
is, of right, absolute. Over himself, over his own body and mind, the individual is sovereign» (On Liberty).
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1993’ interpretou o bem protegido corpo, no sentido do § 823 1 BGB, negando
aparentemente uma unidade funcional entre as partes destacaveis e o corpo; assim, densificou
o conceito de corpo “nao como matéria”, mas como «area de determinacio e do ser da
personalidade, que é materializado na sensibilidade pessoal». Conquanto destinada a surtir
efeitos juscivilisticos, o certo é que tal densificagao nao parece ser de facil aplicacao ao direito
penal, pois que, além da especial protecao conferida pela Embryonenschutigesetz, a norma do §
223 StGB pode fazer recair sob protecdo penal a separacio de gimetas do corpo, sob a
incriminagio de violagio da integridade fisica’"®

Essa duvida metédico-discursiva nio significa que, num registo de investigagao juridica
experimental, nao se testem algumas proposi¢oes no sentido de se poder extrair uma
conclusao que — mesmo que precaria —, possa, porventura, confirmar uma impressao prévia: a
da inviabilidade de conceber um autonomo estatuto juridico do corpo.

Ao assumir-se liminarmente que a pessoa nao se esgota no corpo, € inviavel, a0 menos
prima facie, conferir-lhes o mesmo estatuto juridico, se se persistir numa conce¢ao dicotémica
do corpo (pessoa/coisa).

A condi¢ao fenomenoldgica do ser humano nao é — pelo menos, face ao estado atual
da ciéncia —, comungada por outras espécies animais. Fica, por isso, impossibilitado o recurso
a um qualquer referente analégico da condigao fenomenoldgica do ser humano, no mundo
animal e natural.

Ea pessoa que estabelece relagdes juridicas.

E a pessoa que estabelece relagdes juridicas com outras pessoas, humanas ou coletivas.
Nio o corpo, em si mesmo considerado.

O corpo é um prolongamento instrumental da vontade de autodeterminagao do
sujeito-pessoa’ ’, manifestada em declaragdes negociais ou proposicdes de atuacio unilateral
do dominio da autosubsisténcia. O estatuto juridico da pessoa, enquanto sujeito de direitos e
de relacGes juridicas é inquestionavel, e nao se pode confundir com o que se pretenda afirmar
relativamente ao corpo.

No entanto, ha relagdes juridicas que se estabelecem, tendo tipicamente em vista e
como oljeto o corpo humano — ou uma parte ou dimensao do mesmo —, e nao qualquer outra

dimensao da pessoa (r.g os casos de doagdo de células, tecidos ou 6rgaos em vida, de

315 BGH, NJW 1994, p. 127.

316 Assim, SoNJA FISCHER, «O gameta na lei de protecio do embrido e no direito penal», O Sentido e o Contetido do Bem
Juridico Vida Humana (Jost DE FARIA CoSTA — URS KINDHAUSER COORD), Coimbra Ed., Coimbra, 2013, p. 287.

817 para CASTANHEIRA NEVES, 0 «Homem-sujeito» é uma entidade antropoldgica, enquanto o «<Homem-pessoa» é uma
aquisicao axioldgica, «Pessoa, Direito e Responsabilidade», RPCC, Ano 6.°, N.° 1, jan.-mar., 1996, p. 33
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contratos de imagem, de prestagdes artisticas ou desportivas). Serd isso suficiente para que se
divise af uma categoria juridica do corpo como “coisa” autbnoma?

Uma hipotética resposta afirmativa a questao implicaria destringar a natureza de coisa.

Numa classificagdo categorial de matriz juscivilistica mais aproximada, poderiamos
integrar o corpo na classe de coisas compostas, as que sio formadas pela «reunidao ou combinagao
de varias coisas simples, que conservam a sua individualidade fisica sem prejuizo do nexo que
as envolve». Dentro das coisas compostas, o corpo revestiria caracterfsticas que o
aproximam mais das coisas compostas ex cohaerentibus, ou seja, aquelas em que hd uma
conjugaciao corporal entre as partes, por contraposicao as coisas compostas ex distantibus, que
se incluem no conceito tradicional mais amplo de universalidades (wniversitatis rerum).

Esta tentativa classificatéria do corpo como coisa, parece resultar inviavel, por duas
ordens principais de razoes.

Em primeiro lugar, parece desde logo, insuscetivel de caber na classificagdao a hipdtese
de as células, tecidos e 6rgaos se poderem configurar como coisas simples, ja que, naturalmente,
nao assumem qualquer autonomia ou individualidade proéprias, se tomados isoladamente,
encontrando-se numa situacdo fisioldgica de interdependéncia estrutural e de indissociavel
combinagio funcional’”.

Mas, mais decisivo nos parece ser a objecio de o préprio corpo niao poder ser
considerado coisa, nao por ser insuscetivel de relagdes juridicas, mas porque, entre nos,
atendendo a sua natureza, ser insucetivel de apropriagao individual, de acordo com o critério
positivo do art. 202.°, n.° 2 do CC*".

A doutrina reconduz a nogao juridica de coisa a diversas caracteristicas, uma das quais
¢é a apropriabilidade por alguém, outra, a utilidade ou wutilizabilidade (Vinio) — que pressupde um
bem, um beneficio — e a #do personalidade™'.

Capelo de Sousa, interpelando-se sobre o contetdo juscivilistico do bez-corpo humano
— a0 qual reconhece como elementos basicos o somatico, a psigue e a saside — defende que «E,
antes de mais, como a vida, uma realidade biolégica que o direito reconhece e protege em si
mesma. Assim, através daquele bem juridico sao protegidos nao apenas o conjunto corporal
organizado mas inclusivamente os multiplos elementos anatémicos que integram a

constitui¢ao fisico-somatica e o equipamento psiquico do homem bem como as rela¢Ges

318 M ANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo Juridica, vol. | — Sujeitos e Objecto, (4.2 reimp.), Almedina, Coimbra,
1974, p. 260.

818 Consideramos, obviamente as situacdes de normalidade fisioldgica do corpo, e ndo de qualquer ocorréncia patolégica,
como as de hemodidlise ou de respiragao artificial.

%0 A nogdo de coisa acolhida pelo art. 202.° do CC §, alias, mais redutora do que a do art. 369.° do Cédigo de Seabra,
para o qual coisa era tudo aquilo que carecesse de personalidade.

321 M ANUEL DE ANDRADE, 0b. cit., pp. 201 e 202.
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[fisioldgicas decorrentes da pertenca de cada um desses elementos a estruturas e funcgoes
intermédias e ao conjunto do corpo, nomeadamente quando se traduzem num estado de
saude fisico-psiquica. Por outras palavras, sendo o corpo uma organizagao unitaria, continua e
intersolidaria, deixam de o constituir aqueles elementos ou produtos que sejam
definitivamente destacados do corpo e, em apre¢o a mesma unidade, passam a integra-lo
aqueles elementos ou produtos organicos ou inorganicos que nele se assimilaram ou que nele
se implantaram em termos de manterem com a organizagao corporal uma relagio de
solidariedade que implique a ideia de incorporacdo. Finalmente, no que toca ainda ao
conteudo do bem juscivilistico do corpo, importa ter presente que o corpo humano enquanto
vivo ¢ uma realidade dinamica, autocentrada e auto-activa, marcada por uma evolugao
constante, o que impode que se tome como bem da personalidade humana nao apenas o corpo
humano nascido mas também o concebido, independentemente da questio da personalidade
juridica deste, e que se adeque continuamente a tutela juscivilistica da personalidade a prépria
evolugio do corpo humano»™.

Existem hoje, diversos contextos em que se pode divisar uma certa ideia de obyetivacao,
coisificagio ou reificacas’”> do corpo humano.

A pessoa ¢é sujeito de direitos. A coisa é objeto de titularidade de direitos™*.

Vejamos algumas implicagdes deste pressuposto.

Nao se pode iludir a crescente assun¢ao de uma dimensao sociologica de “privatizagao
do corpo”. O “eu corpo” torna-se distinto do “eu pessoa”, para se tornar “[eu]coisa”. F
corrente a expressao “tenho um corpo” em vez de “sou [também]| um corpo”.

A esta disponibilidade privada, pela qual se vendem células, sémen ou ovdcitos ou se
“alugam” uteros, pode aditar-se uma outra.

Podem descortinar-se ace¢des de “publicizacao” ou de “comunitarizacio” — para nao

dizer “estatitizacdo” — do corpo: é o que pode suceder com a obrigatoriedade de certos

%22 O Direito Geral de Personalidade, Coimbra Ed., Coimbra, 1995, pp. 211 a 217. O enunciado reconhecimento do
corpo do nascituro como “bem da personalidade”, independentemente da questdo da sua personalidade juridica, parece-
nos criar algumas dificuldades, a jusante, quando se tenha de equacionar qual o bem juridico protegido, p. ex., no crime
de aborto. Sendo, aqui, tutelada a vida intra-uterina, o critério do bem juridico definido pela lei ndo tomou em linha de
conta — parece-nos — essa dimensdo de personalidade. As caracteristicas dessa entidade corporal (do nascituro) podem,
por certo, relevar no &mbito de uma concreta investigagdo criminal — pense-se na necessidade de uma identificagdo
genética de um feto, no contexto da investigacdo de um crime de aborto —, embora ndo como “pessoa-ofendida”.

328 Os conceitos mencionados podem assumir significados juridicos distintos, mas utilizam-se com o mesmo sentido.

%24 Na dedicat6ria ao seu Pai, do livro La Obsolescencia del Hombre (Vol. 1) — Sobre el alma en la época de la segunda
revolucion industrial (trad. castelhana de Josep Menter Pérez), Pre Textos, Valencia, 2011,

GUNTHER ANDERS lembra que «(...) o que converte a “pessoa” em “coisa” ndo ¢ a sua manipulagdo cientifica, mas a
manipulacéo factica do homem pelo homemy.
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programas de vacinagdo, esterilizacio ou rastreios de massa, ou a institucionalizagao de um

. . . , ~ 325
sistema de dadores potenciais de 6rgaos™.

326 . . . e eq, .
" decantada com os contributos doutrinais civilisticos,

Uma nocao juridica de coisa
poderia enunciar-se do modo proposto por Manuel de Andrade: «tudo aquilo que, ndo sendo
pessoa em sentido juridico, pode constituir objecto de relagoes juridicas (direitos subjectivos)»,
esclarecendo ainda a composi¢ao pelos seguintes elementos: objecto impessoal (carecido de
personalidade juridica), com existéncia autbnoma, para satisfazer necessidades ou interesses
humanos, suscetivel de apropriacdao, ou seja, «capacidade de subordinacio juridica ao poder,
accio ou disponibilidade exclusiva de um ou alguns homens»*".

Como ¢ bom de ver-se, o corpo nao reune varias destas caracteristicas.

O corpo, por si, ndo tem personalidade juridica. O corpo esta, no entanto, implicado
na personalidade, emprestando-lhe o substrato tangivelm. Nessa medida, nao pode dizer-se
que tenha personalidade, se considerado isoladamente, mas ja participa na personalidade,
quando visto na sua totalidade holistica, na integralidade corporal e espiritual da pessoa.

A este respeito, Manuel de Andrade, apds lembrar o critério corpéreo de coisa do
Cédigo Civil alemao, ultrapassado pela constatagao de acompanhar o progresso das
necessidades da vida, por um conceito de imaterialidade, conclui que «Entre os possiveis
objectos de relagoes juridicas, ficam de fora de conceito juridico de coisas as pessoas estranhas

ou a do préprio titular do correspondente direito subjectivor”™

. Como se regista, o Autor,
acompanhado de doutrina maioritaria, contrapde a nogao juridica de coisa a nogao juridica de

pessoa, de ente dotado de personalidade; no entanto, nao se afronta direta e especificamente o

%25 Com base na premissa do consentimento presumido, os cidaddos nacionais, apétridas e estrangeiros que ndo tenham
adequadamente manifestado a sua qualidade de “ndo dadores”, sdo dadores post mortem de tecidos e érgdos para
transplante. Esta solucdo, que esta imbuida, ha que reconhecé-lo, de um espirito solidario e humanista — e é de resto,
regulada em termos de equilibrio dos interesses virtualmente em conflito —, néo deixa de veicular uma posicéo de clara
afirmac&o do poder de disponibilidade do Estado face ao cadéaver dos cidadaos. E certo que, aqui, 0 corpo em causa é ja o
corpo sem vida, o cadaver, ndo sendo enquadravel na categoria das pessoas, 0 que, todavia, ndo afasta uma concecéo de
interferéncia publica (“publicizagdo”) numa certa dimensdo da corporalidade. Cfr. o regime da Lei n.° 12/93,
regulamentada pelo DL n.° 244/94, de 26-09, que cria 0 Registo Nacional de Ndo Dadores (RENNDA), bem como o
sistema do Ficheiro Auténomo do Registo Nacional de Ndo Dadores (pub DR, | Série-A, n.° 169, de 22-07-1999). Cfr.,
ainda, o Parecer 5/CNE/93 sobre o Registo Nacional de N&o Dadores, do CNECV (acessivel em
http://www.cnecv/gov.pt/).

326 pode justificar-se uma incursdo abreviada nas definicdes de coisa, encontradas na doutrina nacional. Para MENEZES
CORDEIRO, coisa é tudo aquilo que, tendo relevancia para o Direito, ndo tenha personalidade juridica (Direitos Reais,
AAFDL, Lishoa, 1998, p. 46), sem prejuizo de, posteriormente, emitir posi¢do matizada, no que toca aos animais
sensiveis, que deviam ser posicionados numa categoria onto-juridica distinta. Luis CARVALHO FERNANDES define coisa
como «toda a realidade auténoma, que ndo sendo pessoa em sentido juridico, é dotada de utilidade e susceptivel de
dominacéo exclusiva pelo homems» (Teoria Geral do Direito Civil, | — Introdugdo. Pressupostos da Relagéo Juridica,
Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2001, p. 668). Para um aprofundamento do estudo da nocdo de coisa, cfr. J.
OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil. Teoria Geral, Vol. I. Introducdo. As Pessoas. Os Bens, Coimbra Ed., Coimbra, 2000,
pp. 243 ss.

327 Ob, cit., p. 202.

%8 Hipocrates, o inspirador e “patrono” da Medicina, j4 propunha uma defini¢io do ser humano como um todo
indivisivel, de corpo e mente, procurando estudar as doencas e a sua solu¢do tomando em linha de conta todos esses
aspetos diferenciados (de indole fisica e psiquica).

%29 Ob. cit., p. 204.
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problema especifico do corpo, por se abordar o mesmo em conjunto indissoluvel com as
restantes dimensoes da personalidade. Subsiste, assim, a pertinéncia na propria indagagao
sobre a autonomia do estatuto juridico do corpo.

Oliveira Ascensdo, por seu turno, convoca criticamente para a discussio sobre o
conteudo do conceito juridico de coisa, o caracter estritamente formal da defini¢ao legal
positiva que nos fornece o Cédigo Civil, ao definir «coisa» como «tudo o que pode ser objecto
de relagoes juridicas» (art. 202.%, n.° 1): «(...) se coisa é tudo o que pode ser objecto de relagoes
juridicas, ocorre perguntar seguidamente o que é susceptivel de ser objecto de relacGes
juridicas. A isso deveria responder-se — sdo as coisas — e terfamos fechado o circulo vicioso»™”.

Esta objecao mereceu atencao da doutrina, que vem procurando densificar
materialmente os parametros conceituais de coisa enquanto categoria juridica. Propoem-se,
assim, os critérios da apropriabilidade, o tratar-se de objeto impessoal, ou seja, sem
personalidade juridica, com existéncia autbnoma, com utilidade e apto a satisfazer
necessidades humanas. Ao invés, nio sera essencial para a classificacdo juridica de uma
“coisa”, para que assuma essa natureza juridica, a sua venalidade, a sua permutabilidade (que
pressuponha valor de venda ou troca) e a sua disponibilidade (que se ache no comércio).

A partir da lei positiva nacional, o corpo nio se integra no conceito canoénico de
“pessoa”, pelo que, por exclusio, seria remetido para o de “coisa”, sendo certo que, em bom
rigor, e de acordo com alguma doutrina, deve ser tratado como um Zertium genns”'. Mas, que
espécie de fertium genus? Um género de coisa consubstancial a um esprito ou alma humanos,
numa oOtica religiosa? Uma coisa inapropriavel e insuscetivel de relagdes juridicas? Uma coisa
totalmente fora do comércio?

Aqui se deve introduzir a muance argumentativa de se tomar o corpo humano vivo
como unidade psico-organico-funcional — em que ha posi¢des que o concebem como “coisa”
e outras que rejeitam tal construgdo — ou nas suas partes (enquanto partes destacaveis: células,

. , ~ : 2
tecidos, 6rgios, fluidos™),

sendo consensual classifica-las como “coisas”, logo, suscetiveis de
serem objeto de relacdes de dominio, designadamente de um direito de propriedade.

Ha a convicgao de que a admissibilidade, ou nao, de rentabilizagdo ou aproveitamento
econémico de partes ou produtos do corpo se relaciona com o seu caricter renovavel ou nao,

do elemento ou produto em causa, ou ao facto de o mesmo nao ser, ou ser, indispensavel a

vida. Todavia, essa distingdo nem sempre corresponde aos dados normativos. Se ¢ verdade

%%0 Cfr. Direito Civil. Teoria Geral, Vol. 1., Coimbra Ed., Coimbra, 1997, pp. 311 ss.

331 Assim, VERA LUCIA RAPOSO, «O corpo humano, “a nova galinha dos ovos de ouro”», loc. cit., p. 49.

%2 Enquanto partes destacaveis, hoje quase nenhum elemento corporal é “descartavel”. Dai, e do seu evidente valor
econémico ou comercial, a necessidade de equacionar a previsdo normativa do aproveitamento e (re)utilizacéo das partes
do corpo, ndo sé a nivel nacional, como internacional ou global (cfr. VERA LUCIA RAPOSO, «O corpo humano, “a nova
galinha dos ovos de ouro™», loc. cit., p. 63).
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que o cabelo, os dentes, a pele, o sémen sao transacionaveis sem oposi¢ao legal, outro tanto
nao se passa ja com os gametas, cuja comercializacio ¢ formalmente proibida nalguns
ordenamentos juridicos, mas se sabe dar origem a um rentavel mercado clandestino ou semi-
oficial, possibilitando enormes lucros por parte de estruturas empresariais que gerem a recolha
e fertilizagao de 6vulos.

Conforme refere Mary Lyndon Shanley, procura-se evitar a profusio de um comércio
cuja limitagdo e regulagdo assumira contornos problematicos, abreviando, uma auténtica
“caixa de Pandora”, uma vez que esta em causa uma preocupa¢ao eminentemente prudencial
no sentido de um «judgment that some parts of the body should not be for sale either because
of the significance of reserving aspects of the human body form commodification, or because
economic need might lead poor people to sell body parts»’>.

A respeito da definicio de personalidade juridica, dentro da teoria geral dos sujeitos
juridicos, e sem nunca abordar expressamente a questdo da natureza juridica do corpo, H.
Kelsen enuncia os termos em que ¢é recortada a personalidade da pessoa humana: «Pessoa ¢ o
homem enquanto sujeito de direitos e deveres»™. Nesta aproximacio, Kelsen tem como base
a pessoa fisica ou natural — por contraposi¢ao a pessoa estritamente juridica ou artificial —,
chamando, no entanto, a aten¢ao para as concegdes juridicas antigas, de acordo com as quais
nem todos os homens tinham personalidade juridica, como os escravos, o que colocaria em
evidéncia que homem e pessoa (humana e juridica) ndo teriam de ser conceitos juridicos
necessariamente coincidentes. Daqui, decorre a conclusio de que, efetivamente, o escravo, a
quem nao era reconhecida personalidade, tinha um estatuto de coisa, para o seu senhor; nao
apenas o seu corpo, portanto, mas toda a sua pessoa335. Donde, poder considerar-se o corpo
como realidade juridica distinta e autbnoma da pessoa.

Se as conclusbes expostas pela doutrina tradicional nio sao idoneas a suscitar
particulares reparos no que respeita a pessoas capazes de autodeterminagdo — que, como se

sabe, nao se confunde com autonomia locomotora ou de subsisténcia —, ja outro tanto nao

33 «Collaboration and Commodification on Assisted Procreation: reflections on an Open Maket and Anonymous
Donation un Human Sperm and Eggs», Law and Society Review, 36, 2002, p. 271, apud VERA LUCIA RAPOSO, «O corpo
humano, “a nova galinha dos ovos de ouro”», loc. cit., p. 48.

%84 Teoria Pura do Direito, 4.2 ed., Col. Stvdivm, Arménio Amado, Ed. Sucessor, Coimbra, 1976, p. 240.

%35 Cfr, sobre o tema, MIGUEL REALE JUNIOR, «O escravo como no sujeito de direitos», RFDUP, Ano VIII, 2011, pp.
179-196. Neste estudo, o Autor pde em evidéncia o estatuto de escravo na época colonial do Brasil, em que era
considerado semovente, ndo sendo os castigos e lesdes corporais, de qualquer tipo (graves ou ligeiras, instantaneas ou
duradouras) infligidos pelos donos, passiveis de originar para estes qualquer tipo de responsabilidade, nem detendo os
escravos a prerrogativa de apresentar queixa.

Em certas sociedades africanas coloniais, desmentindo um certo apriorismo, verifica-se que a escravatura nem
sempre é ocasionada a conta da violéncia ou da dominagdo, mas através da reproducdo de processos tradicionais das
sociedades banto, em que os individuos se acolhiam, por motivos variados, & protecdo de um senhor (europeu, goés ou
africano), como refligio contra as situagfes de infortinio ou necessidade (vingangas, fomes), o que é descrito como
“escravatura simbidtica” ou fendmeno do “corpo vendido” (cfr. JOSE SOARES MARTINS, «Escravos e Escravatura em
Mocambique. Problemas Identitarios», Africana Studia, FLUP, N.° 3, 2000, pp. 37-40).
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ousarfamos dizer quando em causa estejam pessoas inconscientes ou incapazes (temporaria ou
definitivamente, juridica ou factualmente), em que nao se percecione outra dimensao pessoal
para além do seu substrato tangivel, do seu corpo. E ai emerge toda a problematica da
“representacao’” e da “substituicao” da vontade da pessoa incapaz, pelos institutos juridicos
conhecidos, porventura carecidos de reconfiguragao e atualizagao.

Embora a pessoa incapaz — e representada juridicamente — ndo passe a ser objeto de
qualquer direito do seu representante, e apesar de todas as garantias (6rgaos de fiscalizaciao da
atuacdo do representante, averiguagao judicial da vontade hipotética do incapaz), ha, contudo,
por parte do representante, uma relacdo de titularidade (e dominio?) sobre a pessoa do incapaz
representado, abandonado(?) ja pelas dimensOes espiritual, de criatividade e de pensamento
critico. Tratar-se-a, assim, de ero corpo, cujas fungdes vitais subsistem, mas relativamente ao
qual, nenhuma relagao social e comunicacional sensivel é percecionavel?

Nao ha, apesar disso, qualquer altera¢ao do estatuto juridico desse individuo. Nem do
seu corpo. Continuando a deter personalidade juridica, até a morte, ser-lhe-a aplicavel todo o
conteudo material do principio do respeito pela dignidade humana. Repudiarfamos, assim, sem
reservas, qualquer tentativa que passasse por fazer aceitar qualquer outro estatuto que nao
fosse o de pessoa, para um ser humano nessas condigdes.

Um outro patamar de interpelacbes sobre o eventual estatuto juridico do corpo
humano surge ao sermos confrontados com os problemas da patenteabilidade do genoma
humano e do corpo humano, o que pode fazer abalar algumas proposi¢des presuntivamente
seguras ou adquiridas que tenhamos sobre a matéria.

Convém, aqui, advertir para a possivel impropriedade da coloca¢ao do problema
nestes termos — uma vez que o genoma humano se distingue em absoluto do corpo humano —
, para além de se tratar de uma realidade em relagao a qual se podem tornar obsoletas as
cerfezas a que se possa julgar ter chegado.

Acresce que o problema do estatuto juridico de pessoa se encontra estabilizado, ao
passo que a definicao do estatuto juridico do genoma humano ¢ algo sobre o que apenas se
podem intuir, incipientemente, alguns aspetos juridicos fundamentais, dada a fase do
desenvolvimento das incessantes descobertas cientificas (das ciéncias da vida, mormente da
biotecnologia e da engenharia biomédica) respeitantes a0 mesmo, e face a — porventura
virtuosa e emergente de um principio de precaucio — moderagao reguladora que alguns

instrumentos normativos internacionais veiculam, no tocante as tentativas da sua disciplina™.

%% Entre os quais, a CPE e a Diretiva 98/44/CE, do PE e do Conselho de 06-07-1998, relativa & proteccdo juridica das
invengdes biotecnoldgicas.
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Genoma é o conjunto de genes existentes nos cromossomas de todas as células de um
organismo™’ **,

O genoma — um determinado genoma humano — pode originar um ser humano. Que
assumira uma estrutura zoomorfica, um corpo animal animado. Tratando-se de um processo
natural, origina uma pessoa.

Mas a manipulagao artificial, por via biotecnologica, de um genoma que resulte numa
criatura eventualmente resultante de modifica¢do — hipétese para ja ainda meramente ficcional
—, sera, assim, indiscutivelmente, pessoa humana? Ou as alteragdes feitas, que impliquem
alteragoes gendmicas do padrio natural humano, implicardao uma alteragdo do seu estatuto,
remetendo-o para outra categoria, além do estatuto dicotébmico de coisa e da pessoa: um
tertium genus?

A estas questoes, encontra-se associada, como se sabe, todo o feixe de problemas
sobre a suscetibilidade de patentear o genoma humano, ou partes do genoma humano, ou
certo tipo de genoma humano™”.

Esta hipotese — da patenteabilidade do genoma humano ou de parte dele — reconduz-
nos, desde logo, a uma aparente evidéncia, que ¢ a de estarmos, aqui, perante a irredutivel
dimensao meramente fisica, material ou corporea da pessoa humana. Trata-se do alcance mais
nanoscopico do corpo, que, enquanto tal, dir-se-ia ndo poder comungar daquela dimensao
espiritual ou cultural da pessoa, que ¢ ja um resultado da combinaciao e elaboracao dos
elementos da totalidade do corpo e do espirito.

A DUGDH prevé que «O genoma humano, em estado natural, ndo deve ser objeto de
transacoes financeiras» (art. 4.°). O genoma nao deve, de acordo com a DUGDH — apesar de

se tratar de um conjunto de principios, de um instrumento de soff law —, ser objeto de

comercializacao e de explora¢ao econémica, quer em termos empresariais, quer pelo Estado,

%87 Assim, REMEDIO MARQUES, «Invencdes de genomas — O problema das patentes», Estudos de Direito da Bioética,
Almedina, Coimbra, 2005, p. 188 (nota 1).

3% Nio existe atualmente um consenso cientifico estabelecido sobre uma grandeza aproximada de células no corpo
humano. Sem embargo de se reconhecer a sua (necessaria) variabilidade de individuo para individuo e no corpo de um
mesmo individuo, ao longo do tempo, o nimero de células no corpo humano oscila permanentemente, por haver uma
incessante renovacao das células, que se reflete na instabilidade do seu nimero. Contudo, de acordo com os especialistas
da Escola de Ciéncias da Vida da Universidade do Estado do Arizona (ASU School of Life Sciences), conclui-se que a
quantidade média de células num corpo de adulto se situa entre 0s 60 e os 90 trilides (60 000 000 000 000 a 90 000 000
000 000). Cfr. infra, com mais desenvolvimento, a propdsito dos conceitos cientificos convocados para o tratamento das
questdes respeitantes as analises de ADN.

339 Como é sabido, as questdes da patenteabilidade de genomas colocam-se, ndo s6 em relagdo ao homem (e aos
elementos do corpo humano), mas também quanto a outras espécies animais e quanto as espécies vegetais — onde essas
realidades se acham mais adiantadas — ndao sendo nosso proposito aborda-las, limitando-nos a enunciar os dados da
questdo em geral. Para uma visdo desenvolvida sobre a complexidade das questdes potencial e efetivamente ja suscitadas,
Cfr. REMEDIO MARQUES, Biotecnologia(s) e Propriedade Intelectual, vol. | - Direito de Autor. Direito de Patente.
Modelo de Utilidade. Desenhos ou Modelos, e Biotecnologia(s) e Propriedade Intelectual, vol. Il - ObtencGes Vegetais.
Conhecimentos Tradicionais. Sinais Distintivos. Bioinformatica e Bases de Dados. Direito da Concorréncia, Almedina,
Coimbra, 2007; PEDRO MIGUEL MARQUES GASPAR, «As Implicacdes Etico-juridicas da Patente Biotecnol6gica», em:
http://www.marcasepatentes.pt/files/collections/pt_PT/1/271/AsImplicagBes ético-juridicas da Patente Biotecnoldgica -
Pedro Gaspar. pdf (acedido em 20-10-2012, arq.).
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dado se entender que o mesmo é um patriménio cuja titularidade pertence 2 Humanidade™.

Com tal disposi¢ao, parece significar-se a inviabilidade de se patentear o material genético
humano, esclarecendo-se que a sua simples sequenciacio ou mapeamento sao insuscetiveis de
propriedade intelectual. Se relativamente ao genoma, o elemento que potencialmente origina o
corpo, se impede a sua comercializa¢ao — logo, a sua coisificagao —, por maioria de razao nos
parece poder concluir-se pela insuscetibilidade de coisificagao do corpo.

A nossa lei fundamental consagra a base constitucional da sociedade e do Estado na
dignidade da pessoa humana, bem como a garantia da dignidade pessoal e da identidade
genética do ser humano (artigos 1.° e 26.°, n.” 3 da CRP). Podem tratar-se apenas de principios
programaticos, aguardando ou exigindo regulamentacao legal ordiniria; em todo o caso,
estabelecem fronteiras, cuja ultrapassagem tornaria inconstitucionais as disciplinas juridicas
que os infringissem.

Também a Conven¢ao do CdE para a Protecio dos Direitos do Homem e da
Dignidade do Ser Humano face as Aplicacées da Biologia e da Medicina - Convengdo Sobre
os Direitos do Homem e a Biomedicina, vulgarmente designada por Convengio de Oviedo™',
estabelece no seu art. 21.°, que «O corpo humano e as suas partes nao devem ser, enquanto
tal, fonte de quaisquer lucros», e, na disposi¢do seguinte «Sempre que uma parte do corpo
humano tenha sido colhida no decurso de uma intervencao, nao podera ser conservada e
utilizada para outro fim que nao aquele para que foi colhida e apenas em conformidade comos
procedimentos de informacgao e consentimento adequados». No tocante ao genoma humano,
o seu art. 13.° contempla que «Uma intervencdo que tenha por objecto modificar o genoma
humano nio pode ser levada a efeito sendo por razdes preventivas, de diagndstico ou
terapéuticas e somente se nao tiver por finalidade introduzir uma modificagio no genoma da
descendénciax.

Parece-nos, assim, estar o legislador nacional muito estreitamente balizado por estas

disposi¢oes, parecendo-nos que as mesmas veiculam um entendimento sobre a estrutura da

0 Havendo quem critique estas opcdes normativas, uma vez que subsistem os conflitos de interesse que a DUGDH
pretende regular, face a persisténcia, e coexisténcia, da onerosidade dos produtos e processos biotecnolégicos
(patenteaveis) e a gratuitidade da cedéncia para pesquisa dos elementos biolégicos dos sujeitos dadores (JOse A. PERES
GEDIEL, «A Declaragdo Universal sobre o0 Genoma e Direitos Humanos: um Novo Modelo Juridico para a Natureza?»,
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, vol. 34. Porto Alegre, Sintese, 2000, pp. 51-52,
apud ANA PAULA Myszczuk e JussARA MARIA LEAL DE MEIRELLES, «Patentes e Genoma Humano: Analise a Partir da
Dignidade da Pessoa», na ligagdo seguinte: http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/
ana_paula_myszczuk.pdf, - acedido em 10-10-2012, arq.).

1 Ratificada pelo Decreto do PR n.° 1/2001, de 03-01, bem como o Protocolo Adicional que Proibe a Clonagem de
Seres Humanos, aberto a assinatura dos Estados membros em Paris, em 12 de janeiro de 1998, aprovados, para
ratificacdo, pela Resolucéo da AR n.° 1/2001, em 19-10-2000, pub. DR | Série-A, n.° 2, de 03-01-2001, sendo certo que
s6 em 1 de dezembro de 2001 entrou em vigor na ordem juridica internacional e interna, por s6 entéo ter sido ratificada
pelo nimero necessario de Estados (cinco, incluindo pelo menos quatro do CdE — art. 33.°, n.° 3).
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identidade genética e a natureza das intervencoes sobre o genoma humano que dificilmente se
compaginariam com uma conce¢ao do corpo humano como coisa.

Quer a CPE, inditretamente (art. 53.°, al. b)), quer a Diretiva 98/44/CE (art. 5.°, n.° 1),
quer o CPI (art. 53.°, n.° 3, al. a)), diretamente, postulam a insuscetibilidade do patenteamento
do corpo humano. No entanto, deixam em aberto — admitindo-a expressis verbis — a
patenteabilidade de «Qualquer elemento isolado do corpo humano ou produzido de outra
forma por um processo técnico, incluindo a sequéncia ou a sequéncia parcial de um gene (...),
mesmo que a estrutura desse elemento seja idéntica a de um elemento natural» (art. 5.°, n.° 2
da Diretiva 98/44/CE do PE e do Conselho de 06-07-1998) e de «Uma inven¢io nova, que
implique actividade inventiva e seja susceptivel de aplicagao industrial, que incida sobre
qualquer elemento isolado do corpo humano ou produzido de outra forma por um processo
técnico, incluindo a sequéncia ou a sequéncia parcial de um gene, ainda que a estrutura desse
elemento seja idéntica a de um elemento natural, desde que seja observada expressamente e
exposta concretamente no pedido de patente, a aplicagdo industrial de uma sequéncia ou de
uma sequéncia parcial de um gene (art. 54.°, n.° 1, al. ¢) do CPI)**.

Como se pode constatar, apesar de uma frontal proibi¢ao de patenteabilidade do corpo
humano na fase acabada (apés o nascimento) do seu desenvolvimento, o certo é que as
restricbes de proibi¢ao que acabamos de ver, podem nao ter definitivamente fechado as portas
a problemas sérios que poderdo surgir no futuro, com o progresso dos avancos da
Biotecnologia. Nao nos parece mera conjetura, ja hoje, poder prever-se que, em resultado da
patenteabilidade de um processo biotecnologico que incida sobre um elemento isolado do
corpo humano, ou uma sequéncia ou da sequéncia parcial de um gene, destinado a produzir
um medicamento ou um elemento que evite ou minore certas doengas, cuja aplicacio dependa
da situagdo econémica de quem dele carega, e, por tal via, se estabeleca uma discriminagao
s6cio-nosologica.

A este proposito, convém atentar no que refere Remédio Marques, quanto a
patenteabilidade de genes humanos: «Pode, de facto, sustentar-se que a patentabilidade de
genes humanos e dos demais elementos e processos acima descritos reduz as pessoas ao
universo das coisas, susceptiveis de serem vendidas, permutadas ou modificadas. Em suma,
uma novel cozsificagao dos seres humanos, claramente atentatéria do principio da dignidade da pessoa
bumana (art. 2.°, da CRP), enquanto ser conformador de sz priprio e da sua vida de acordo com

o seu proprio projecto espiritual. Isto dito, para além de propiciar a verificacio de outros

%2 Alertando para os “perigos” dessa admissibilidade, e para a confusdo entre «descoberta» ¢ «invengio» que o
instrumento parece propiciar, defendendo que a descoberta de um gene é efetivamente descoberta, e ndo invencéo, cfr.
OLIVEIRA ASCENSAO, «Intervengdes no genoma humano. Validade ético-juridica», in Estudos de Direito da Bioética (J.
OLIVEIRA ASCENSAO coord.), Almedina, Coimbra, 2005, p. 27.
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efeitos cientificos e moralmente perversos, tais como: a programacao genética das geragoes
futuras; a perda da diversidade genética; o aumento das desigualdades sociais; a erosao do que
resta do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada; a discriminagao genética; o acentuar da
exploragio dos recursos genéticos nos paises subdesenvolvidos»™.

Contudo, noutro passo, ainda, pretendendo reconciliar os interesses supostos na
dignidade da pessoa humana e na patenteabilidade de genes e de processos essencialmente
biolégicos, acrescenta que «O conteudo da dignidade da pessoa humana nio parece colidir
com a patenteabilidade dos genes enquanto substincias quinricas retiradas on removidas do corpo
humano (e que nele nio voltem a ser implantadas gua tale) — contanto que sejam objecto de
alteragao ou modificagio — pois o ser Pessoa Humana depende mais das awfo-representagoes
espirituais e culturais — da zrredutivel transcendéncia que nos separou dos outros seres que habitam
neste planeta —, das ideias, dos valores, das emogoes e da personalidade de cada ser humano
do que dos caracteres fisioldgicos do corpo humano ou dos genes que (também em largufssima
medida) partilhamos com as outras espécies de seres vivos, animais, vegetais e
microrganismos»”*.

Parece-nos, por isso, que também estas reminiscéncias de patenteabilidade de
processos biotecnoldgicos que incidam sobre um elemento isolado do corpo humano, ou uma
sequéncia ou uma sequéncia parcial de um gene, que como vimos, pode reprogramar e
reproduzir (z.e, imitar) um elemento humano, nao serdo idéneas para fazer colocar, seriamente,
a hipétese de atribuicio ao corpo de um estatuto de coisa’.

Devemos, também, em atitude metodologica descomprometida, empreender a
comparagao entre a natureza juridica do corpo com o estatuto legal e a conce¢io doutrinal
dominante de cadaver.

E o termo da vida corporal que fixa o momento da morte, enquanto facto
juridicamente relevante, 7 ¢, enquanto fenémeno global, e nio necessariamente, das fungoes de
todos os tecidos e 6rgaos vitais™*.

Nos termos do art. 68.%, n.° 1 do CC, a personalidade cessa com a motte (wors omnia

solvif). Todavia, o art. 71.°, n.° 1, reconhece que os direitos de personalidade gozam igualmente

3 «InvengBes de genomas — O problema das patentes», Estudos de Direito da Bioética, Almedina, Coimbra, 2005, pp.
222 e 223.Cfr, também, Patentes de genes Humanos?, CDB — Coimbra Ed., Coimbra, 2001, passim.

344 | oc. cit., pp. 224 e 225.

3% CosTA ANDRADE, a propésito dos testes de SIDA, adverte contra a tentacdo de néo tratar o sangue retirado do corpo
humano como «coisa», cuja protecdo nao caberia na esfera de tutela do crime ofensas a integridade fisica. Acrescenta que
uma «“extensdo teleologica do conceito de corpo as partes definitivamente separadas” (ROHE), ndo é tolerada pelo
principio da legalidade», invocando ainda o principio da subsidiaridade da intervengdo do direito penal e a
fragmentaridade do ilicito penal (Direito Penal Médico. Sida: testes arbitrarios, confidencialidade e segredo, Coimbra
Ed., Coimbra, reimp., 2004, p. 83)

346 Neste sentido, Luis CARVALHO FERNANDES, «A definicdo de morte. Transplantes e outras utilizagbes do cadaver»,
Estudos de Direito da Bioética (J. OLIVEIRA ASCENSAO, coord.), Almedina, Coimbra, 2005, p. 63.
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de protecao depois da morte do respetivo titular, o que coloca o intérprete face a um aparente
paradoxo. Tal nao significa, na verdade, que seja tutelado qualquer direito de personalidade do
falecido gua tale, exactamente porque o cadaver nao ¢ titular dos direitos de personalidade de
que gozava em vida, ndo podendo reconhecer-se direitos fundamentais ao cadaver, nem
admitir-se a transmissibilidade daqueles direitos pessoais para outrem™’. Nao é ao cadaver que
se poderia alguma vez reconhecer a titularidade de qualquer interesse ou direito. Com efeito,
Pires de Lima e Antunes Varela entenderam que a disposi¢ao do art. 71.°, n.° 1 constitufa um
desvio a regra do art. 68.°, n.° 1 do CC™. Por seu turno, Mota Pinto, expressou a sua
discordancia dessa posicao, escrevendo que «(...) a tutela do art. 71.° n.° 1 ¢é uma proteccio de
interesses e direitos de pessoas vivas (as indicadas no n.” 2 do mesmo artigo) que seriam afectadas por actos
ofensivos da memdria (da integridade moral) do falecidoy™.

Em termos civilisticos, o art. 71.° do CC ¢, pois, a principal matriz da tutela juridica
dos falecidos, exatamente nesses termos: de os direitos de personalidade nao se ligarem com o

~ N 350
mesmo alcance e extensdo a pessoa do defunto

, mas predominantemente as pessoas
elencadas no n.” 2 daquele preceito, na medida em que uma ofensa a memoria (elemento da
integridade moral da pessoa) do falecido poderia implicar um dano para si, enquanto pessoas
vivas.

Em sede juridico-penal, o Cédigo Penal estatui a tutela do respeito devido aos mortos
nos dois tipos de crime dos artigos 253.% e 254.°, cujo bem juridico tuteladonao ¢é exatamente
o cadaver, mas mais precisamente o sentimento de piedade para com os mortos e a
possibilidade da sua livre expressio (art. 253.°) e 0 mesmo sentimento, como expressio da
coletividade (art. 254.%)*".

Mas pensamos serem precisamente esses significados, representagoes e sentimentos
ancestrais e culturais de respeito que a0 homem merece o cadaver de outro homem, que tem

levado 2 atitude relutante da doutrina tradicional em classificar o cadiaver como coisa,

propendendo a vé-lo como uma realidade diferenciada, como um fertium genus, entre as pessoas

347 Cfr., neste sentido, Ac TC de 08-06-1988 (rel. Cons. Martins da Fonseca), BMJ, 378/141. Neste aresto, defende-se a
insuscetibilidade de se atentar contra a “integridade pessoal” de um cadaver.

38 Codigo Civil Anotado, vol. I, Coimbra Ed., Coimbra, 1982, p. 104.

3% Teoria Geral do Direito Civil, 3.2 edicéo (12.2 reimp.), Coimbra Ed., Coimbra, 1999, p. 203.

%0 Cfr. Ac STJ de 15-12-2011 (rel. Cons. Alvaro Rodrigues), o qual se reporta & ponderagéo de interesses na realizagdo
de exumacdo de cadaver, relativamente ao qual se tornava necessario proceder a colheita de tecidos para exame
comparativo de ADN, com vista ao estabelecimento de uma certeza juridica (e cientifica) sobre a paternidade do autor da
acdo, pronunciando-se no sentido da sua admissibilidade.

%1 Conforme refere DAMIAO DA CUNHA, 0 conceito de piedade «esté referido ndo ao sentido comum de compaix&o, mas
mais ao sentido original e latino do mesmo, de respeito face a entidades que transcendem a existéncia singular. Trata-se
de um bem juridico imaterial» (Comentario Conimbricense do Codigo Penal, t. I1, J. Figueiredo Dias, dir., Coimbra Ed.,
Coimbra, anot. aos artigos 253.° e 254.°, 2000, pp. 651 a 653).
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e as coisas. Um bem juridico auténomo. Luis Carvalho Fernandes recenseia™ nesse sentido as
posicdes de Cunha Gongalves™, Paulo Cunha™* e Manuel Gomes da Silva™.

Oliveira Ascensao defende a inviabilidade de uma conce¢ao que identifique o cadaver
com “pessoa” ou com “coisa” «porque indissociavel da personalidade de que foi suportey,
propugnando uma nogao de zertium genus, o que implicaria, no entanto, que fosse disciplinado
pelos principios relativos as pessoas.

Supomos, no entanto, e sem embargo de atender naturalmente ao tipo de
representagoes e sentimentos acerca do significado social, cultural ou religioso do cadaver, que
o mesmo nio poderi ser classificado senio como coisa, embora coisa fora do comércio™.
Isso se deve, em primeira linha, a sua sacralidade, e, em segundo lugar, por nao poder ser, em
principio, objeto de atos juridicos, exceto os admitidos ou impostos™’ expressamente pelo
direito.

Esta classificagdo da natureza juridica do cadaver, ndo sendo pacifica, é operativa, por
nos auxiliar na reflexdo empreendida sobre a natureza juridica do corpo. O cadaver é o corpo
abandonado pela vida. Logo, esvaziado do sgpro vita/ da historicidade, da cultura, da
inteligéncia e criatividade, dos sentimentos e emog¢des, em suma, do espirito, que permite(m)
reconhecer a personalidade inteira da pessoa.

Tera de ser, por isso, uma entidade com natureza distinta da pessoa.

Tentemos averiguar se a definicao legal de cadaver nos ilumina nesta busca de uma
natureza juridica do corpo.

Entre nds, o conceito de cadiver tem um conteiddo normativo definido no art. 2.°, al.
7) do DL n.° 411/98, de 30-12: «o corpo humano apds a morte, até estarem terminados os
fenémenos de destruicdo da matéria organica». Esta definicdo importa, por diversas ordens de
razoes; desde logo, porque, demonstrados os pressupostos da existéncia de um cadaver, o
mesmo ficara sujeito a chamada disciplina mortuaria das inumagoes, cremagoes e trasladagao,
prevista no DL n.® 411/98, mas, igualmente, e sem embargo da sua extracomercialidade, ao
regime de colheita e transplante de 6rgaos e tecidos de origem humana (artigos 1.°a 5.° ¢ 10.°

a 14.° da Lei n.° 12/93, alterada pela Lei n.° 22/2007), ao regime de dissecagio de cadaveres

%2 | oc. cit., p. 71.

33 Tratado de Direito Civil em Comentario ao Cadigo Civil Portugués, vol. I, Coimbra Ed., Coimbra, 1962, pp. 304 e
305.

%4 Teoria geral do Direito Civil. Resumo desenvolvido das Lices do Ano Lectivo de 1971-1972, Servigos Sociais da
Universidade de Lisboa, pp. 152 e ss.

%5 Eshoco de uma concepcdo personalista do Direito, Lisboa, 1965, pp. 179 e ss.

%6 Neste sentido, Luis CARVALHO FERNANDES, loc. cit., p. 71.

%7 v.g. a necessidade de exumagio de um cadaver para colheita de tecidos, a fim de se determinar a certeza cientifica
sobre a paternidade, ou com vista a proceder a exame necropsico (na autopsia) no quadro de uma investigacdo
criminal. Também neste sentido, cfr. Luis CARVALHO FERNANDES, ibidem.
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para efeitos de ensino e investigacao cientifica (DL n.® 274/99, de 22-07) e aos principios em
que se baseia a verificacio da morte (Lei n.° 141/99, de 28-08).

A circunstancia de o cadaver poder ser classificado, em certa ace¢do, como “coisa” —
mas coisa fora do comércio —, ndo significa que tal natureza juridica se transmita ao corpo, ou
que este comungue de tal estatuto, pelo que o problema originario da identificagiao do estatuto
do corpo [da pessoa viva] persiste.

Ja foi entendido que no estado atual da nossa civilizagdo, tudo o que existe, menos o
ser humano, é uma coisa. Entdo o corpo humano também seria uma “coisa”, porque nao se
confunde com o ser humano: é a sua carapaca’™.

A hipotética tentativa de uma comparagio entre o estatuto juridico do embriio™ e o
do corpo também nos pareceria estar antecipadamente votada ao insucesso.

De referir, a este proposito, que o argumento — indevidamente esgrimido, p. ex., no
debate publico sobre a interrup¢ao voluntaria da gravidez — de que a gestante “faz o que quer
do seu corpo”, incorre no equivoco conceitual de se considerar a mesma “dona” do seu
corpo, exprimindo uma visio distorcida sobre a relagdo pessoa/corpo, convertendo este num
objeto suscetivel de apropriagao, uso e abuso. Por um lado, excluindo da decisao sobre o

360

destino do embrido o outro sujeito responsavel pela gestacio (progenitor masculino)™ e, por

outro, desconsiderando completamente qualquer hipétese de autonomia do embrido.

%58 RENE DEKKERS, «Le corps humain et le droit», Association Henri Capitant, Journées Belges, Tome XXVI, Dalloz,
Paris, 1975, pp. 1, apud Luisa NETO, «Direito & Saude, Bioética e Biomedicina», texto tendencialmente correspondente a
sessdo lecionada na Pds Graduacgdo de Direito da Saude, na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, em 4 de
dezembro de 2008, acedida em http://icjp.pt/sites/default/files/media/613-920.pdf, em 02-10-2012; cfr., também, O
Direito Fundamental a Disposi¢do sobre o Proprio Corpo...Cit., p. 426.

%% Nao pretendemos, nesta breve incursdo, obviamente, esgotar todas as possiveis variaveis de consideracBes e
decorréncias sobre a inquietante e tormentosa questdo do estatuto juridico do embrido. Apenas se apresentardo,
naturalmente, salientar os pontos relevantes nucleares para a discussdo entre uma hipotética analogia do estatuto do
embrido e do corpo. Sobre o tema, VERA LUcIA RAPOSO, O Direito a Imortalidade ..., cit., passim.

%0 Sobre a tematica, em abordagem de cuja perspetiva nos distanciamos, cfr. JORGE MARTINS RIBEIRO, O Direito do
Homem a rejeitar a Paternidade de Filho Nascido contra a sua Vontade. A lgualdade na Decisdo de N&o Procriar,
Coimbra Ed. — FDUC- Centro de Direito da Familia, Coimbra, 2013. O Autor argumenta que, face a uma univoca — e nao
ilicita — manifestacdo do direito e vontade de abortar por parte da gestante, o progenitor teria 0 «contra-direito» de se
opor ao estabelecimento de uma paternidade ndo desejada por si, mas para que contribuiu, face a auséncia de acordo da
progenitora no sentido de abortar. Parece-nos que se desfoca o verdadeiro ndcleo do problema, uma vez que a opgao de
abortar, pode desconsiderar a hipotética vontade do progenitor no sentido de manter a gestagao até ao nascimento natural,
mas, no limite, ndo constitui uma op¢&o no sentido de negar o direito a paternidade [do progenitor]. Ao invés, ao admitir-
se a possibilidade de “renunciar” a paternidade da crianga nascida de gestagdo indesejada pelo progenitor, estar-se-ia, no
fundo, a admitir um sucedaneo de “aborto forcado” pela progenitora e a permitir uma inconveniente subtragdo a
responsabilidade dos individuos que pretendessem invocar essa intencdo de ndo prosseguir com uma gravidez da sua
(co)rresponsabilidade. A solucdo ndo resolve, quanto a nés, qualquer problema de “desigualdade” na decisdo de ndo
procriar. Esta decisdo (de ndo procriar, por parte da gestante) ndo decorre de um direito exclusivo e incondicionado
(direito potestativo) da progenitora. Mas a sua manifestacdo pode, eventualmente, originar responsabilidade civil da
gestante que interrompe a gravidez, por forga da violagdo de direito da personalidade, no caso, p. ex., de incumprimento
de um acordo pré-gestacional ou numa situagdo de quebra de um projeto de co-parentalidade no seio do casamento, de
uma unido de facto ou outro tipo de relagdo. Ndo cremos € que possa fundamentar, como contra-ponto, a plausibilidade
de o progenitor de crianga nascida de gravidez indesejada por ele, poder invocar um qualquer direito de se subtrair as
responsabilidades inerentes a paternidade. O TC ja teve oportunidade de se pronunciar expressamente sobre a questédo no
Ac n.° 346/2015, de 23-06, ndo julgando inconstitucionais as normas constantes dos artigos 1865.%, n.° 5, e 1869.° do CC,
na interpretacdo de que é possivel proceder ao reconhecimento judicial da paternidade contra a vontade do pretenso
progenitor, como era suscitado pelo réu numa acéo oficiosa de investigacéo de paternidade. Cfr., também, PEDRO PAES DE
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O corpo de que curamos ¢ uma realidade cuja natureza biolégica e juridica é

inteiramente distinta do embriao

As multiplas formas de instrumentalizagao do corpo podem fazer supor que existe um
feixe de direitos que confere poderes relativamente a sua utilizagdo e emprego em atividades
de diversa natureza. As ocupagdes de natureza laboral perigosa — ambito regulado por rigorosa
legislagdo especifica — constituem aspeto que ndo suscita particulares problemas de
compatibilizacio entre a autonomia do trabalhador e a dignidade humana, considerando que o
trabalho é uma forma de dignificagdo da personalidade. Também a sujei¢ao do corpo a testes
clinicos de investigagao biomédica, dada a sua finalidade e regulamenta¢ao apertada, apesar de
colocar questoes mais densas — como a dos interesses industriais e comerciais subjacentes, aos
critérios de selecao dos candidatos, a transparéncia e declaragao de interesses dos interessados,

a divulgacdo dos resultados —, nao vem suscitando problemas de tomo. Ja outros tipos de

>
atividades envolvendo a instrumentalizagdo do corpo tém sido apontados como fonte de
tormentosos problemas de conciliagao entre o principio da dignidade humana e a esfera de
autonomia da pessoa; podemos recensear nestes casos as hipoteses — para referir as mais
discutidas — de contratos de gestacdo (vulgarmente designados por barrigas de aluguer ou por

“maternidade de substi'cuj(;ﬁo”)361

, de venda de células, tecidos e 6rgios em fraude a lei (que
postula a sua gratuitidade).

E também tertitorio fértil para reflexao sobre a compatibiliza¢ao da autonomia pessoal
com o principio da dignidade, o conjunto de atividades ou praticas negociais de natureza
sexual envolvendo o préprio corpo, ou a sua imagem, como as dos chamados “trabalhadores
do sexo0”, como p. ex., as praticas de prostitui¢do, de pornografia, de acompanhamento (“escort
girls”), de “alterne” ou de “strip-fease”’. Naturalmente que os ordenamentos juridicos que
proscrevem tais atividades para o campo do ilicito pretendem resolver, dessa forma, uma tal
discussao. Pode encontrar-se outro fundamento politico-criminal de puni¢ao da prostituicao —
para além de qualquer concecao desvaliosa da pratica de tal atividade em si mesma —, como

seja a prevencao contra praticas de intimidagao e de violéncia de género e financeira, sobre as

mulheres ou homens que se dediquem a prostituicio, potenciados pelo universo da

VASCONCELOS, «A Posic¢do Juridica do Pai na Interrup¢do Voluntéria da Gravidez», Estudos em Honra do Professor
Doutor José de Oliveira Ascensdo (A. MENEZES CORDEIRO - PEDRO PAES DE VASCONCELOS - PAULA COSTA E SILVA),
Vol. I, Almedina, Coimbra, 2008.

%1 Cfr., por todos, VERA LUcIA RAPOsO, De Méae para Mae — Questdes Legais e Eticas suscitadas pela Maternidade de
Substituicdo, Coimbra Ed. — Série Direito Biomédico n.° 10, Coimbra, 2005.
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ctiminalidade organizada de trifico e exploragio de seres humanos. Ai, a prostitui¢io’”
relevara juridicamente em termos diretos.

Mas pode ainda relevar juridicamente de forma indireta, pois a solicitagio ou o
oferecimento para a pratica de prostitui¢do, ou o proxenetismo (em geral ou em determinadas
circunstancias), sao, em muitos ordenamentos juridicos, sancionados e mesmo criminalmente

363

puniveis, como entre noés (artigos 169.° e 175.° do CP)™, o que pode implicar a necessidade da

prova de tais praticas para a perseguicao daqueloutras cuja ilicitude se preve, sem que dai

7 A : : : 364
resultem especlﬁcas consequencias para Os seus intervenientes™ .

Noutros ordenamentos, como no nosso, a persisténcia de uma situac¢ao de auséncia de
regulamentacao — estamos em crer, mais por inércia politico-legislativa do que por opgiao

deliberada —

36

acaba por redundar na neutralidade juridica de tais atividades™. Claro que se

b
inscreverao no ambito nio proibido pelo direito, quando tais atividades sejam exercidas por
pessoas maiores, cuja opgao pela sua pratica se possa considerar, de alguma forma, auténoma

. - 1366
livre e esclarecida™.

%2 A definigsio de prostituicdo, apesar de ser um termo utilizado comummente pela generalidade das pessoas, néo tem
sido consensual. Tida como “a mais velha profissdo do Mundo”, uma tal realidade ja foi escalpelizada conceitualmente,
por Sélon, que a restringia a mulheres que se relacionassem sexualmente com uma pluralidade de homens néo escolhidos
por ela, mediante remuneragdo. Por seu turno, S. Jerénimo, numa acecdo mais minimalista, entendia ser prostituta a
mulher que se entregasse ao vicio com muitos homens, ndo pressupondo remuneracdo dos atos sexuais. Mais
recentemente, LiTz e RANK, entre outros, recuperam a definicdo de ser atividade sexual desenvolvida por mulheres com
pluralidade de homens, mediante remuneracdo acordada prévia ou presumidamente. Naturalmente que o conceito
abrangerd hoje a atividade sexual remunerada de qualquer espécie, desenvolvida por homens ou mulheres com
pluralidade (aleatéria ou selecionada) de outros homens ou mulheres (indistintamente).

%3 Sobre a questdo da (in)constitucionalidade, entre nés, da opcdo politico-criminal da incriminar a referida conduta,
mesmo em moldes mais amplos, como apds as alteragBes introduzidas pela Lei n.° 59/2007, cfr. os acérddos do TC n.*
144/2004, 196/2004, 303/2004, 170/2006, 396/2007, 522/2007, 591/2007, 559/11, 605/11 e 654/11 (todos acessiveis em
www.tribunalconstitucional.pt), que, de forma constante, julgaram ndo inconstitucional a norma incriminatoria constante
do artigo 169.°, n.° 1, do CP. Avultam nos respetivos processos, fora do problema especifico da punibilidade do lenocinio
de menores — cuja desconformidade constitucional nunca foi, ao que saibamos, suscitada —, as questfes da contrariedade
da incriminagéo ao principio da fragmentariedade ou da subsidiariedade do direito penal, e ao direito ao trabalho e a
liberdade de empreendimento e de estabelecimento.

%4 Cfr., numa perspetiva critica relativamente & manutencdo da incriminacdo do lenocinio ndo qualificado, PEDRO
SOARES DE ALBERGARIA - PEDRO MENDES LIMA, «O crime de lenocinio entre 0 moralismo e o paternalismo juridicos»,
RPCC, Ano 22, N.° 2, abr.-jun. 2012, pp. 201-260, no qual os uutores propugnam pela exclusiva manutencéo da forma
qualificada, justamente por entenderem que falta a legitimidade constitucional de tutela de um verdadeiro bem juridico
determinado, justificando-se a incriminagdo do n.° 1 do art. 169.° do CP por razdes de paternalismo ou qui¢a de “ma-
consciéncia” estadual, ante a omissdo de regulamentagdo da prostituigao.

%5 Em termos morais e religiosos, tais atividades encontram uma ressonancia valorativa desvaliosa. No discurso juridico
tradicional, que incriminava tais préticas, as mesmas eram expressivamente designadas por “crimes sem vitima”, o que
significava ja um “amortecimento” na consideragdo da necessidade de tutela do/a prostituto/a, por parte do Estado, desde
que maior, capaz e economicamente auténomo/a.

%6 Convém referir que a realidade global da prostituicio assume caracteristicas de preocupante estabilizacdo ou
incremento. Passados mais de 60 anos sobre a aprovacdo da Convencdo das NagGes Unidas para a Supresséo do Trafico
de Pessoas e da Exploragdo da Prostituicdo de Outrem (1949), ratificada por Portugal em 1991 (que no seu predmbulo
afirma que «a prostituicdo e o mal que a acompanha, a saber, o trafico de pessoas com vista & prostituigdo, séo
incompativeis com a dignidade e o valor da pessoa humana e pdem em perigo o bem-estar do individuo, da familia e da
comunidade»). A prostituicdo e o trafico de mulheres e criancas para efeitos de exploragdo sexual sdo realidades
mundiais, tendo-se tornado questdes sociais com contornos dramaticos. Considerando dados da United Nations Office on
Drugs and Crime (UNODC), mais de 2,4 milhdes de pessoas sdo atualmente vitimas de trafico para fins comerciais, e que
segundo o relatério Global Report on Trafficking in Persons — UN.GIFT, de fevereiro de 2009, a exploragdo sexual
assume-se como a forma mais relatada de trafico, com 79% dos casos (sendo que a maioria sdo mulheres e criangas),
registando o trafico para fins de exploracéo laboral 18% das situacdes. Por seu turno, na UE, cerca de 500.000 mulheres e
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Por dltimo, ha outras utilizagdes ou instrumentalizagdes do corpo que,
crescentemente, pela sua natureza e finalidades, tém vindo a colocar problemas de muito
dificil enquadramento e solu¢dao. Nestas, podem elencar-se as experiéncias de cirurgias
“artisticas” — em que, com uma finalidade exclusivamente artistica, as pessoas se submetem a
intervengOes cirurgicas com vista a modificagdo temporaria da sua anatomia — ou de
“canibalismo experimental™’,

Estas manifestagbes — que se poderiam designar como exercicio de “poderes
desviantes” — de instrumentalizagio do corpo, por si s6, ndo implicam uma alteracio da
perspetiva sobre o seu estatuto juridico; ndo bastam, por si s6, para conduzir a sua reficagio e
reduzi-lo a um estatuto idéntico ao de coisa. Tomemos em considera¢ao que muitas destas
atividades e praticas siao factuais, exercidas fora de qualquer contexto e controlo juridico-
normativo, em resultado de negoécios de natureza duvidosa e que muitas vezes parece
pretenderem contrariar a lei, a ordem publica ou os bons costumes. Como tal, normalmente
inescrutinaveis, incontrolaveis e remetidos para cifras negras, por falta de interesse dos
proprios intervenientes, mesmo que prejudicados ou lesados.

Enfim, a tentacao de coisificagdo do corpo por parte de alguns autores, deve suscitar
as maiores reservas. Neste sentido, Lufsa Neto adverte para as cautelas a ter na classificagao
juridica do corpo, propendendo, também, para a catalogacio do corpo, numa certa acegio,
como “coisa”, apesar de advertir que «(...) o corpo humano nao ocupa lugar particular no
direito senao por intermédio do conceito abstracto de pessoa»m. Neste plano, é consensual a
ideia ja proverbialmente expressa por Otlando de Carvalho, de que «se a pessoa pode ser
objectivada ndo pode ser, todavia, coisificada ou reificada, ao nivel da consciéncia ético-
juridica moderna»”. Podendo nio ser automatica a extrapolacio desta assercio relativamente
a realidade do corpo, cremos que encontrara bastantes dificuldades uma construcao que
defenda a inadmissibilidade de reificagdao da pessoa — que é consensual — e, simultaneamente, a

possibilidade de coisificagdo do corpo. Paulo Otero aponta para um conceito de corpo

criangas vitimas de trafico sdo abusadas e exploradas sexualmente, efetuando-se o aliciamento e recrutamento para a
pratica da prostituicdo em idades muito jovens, incluindo criangas entre os 13 e os 16 anos. Cfr., numa perspetiva de
equiparagdo da prostituicdo a escravatura do séc. XXI, a Resolucdo da Assembleia Legislativa da Regido Auténoma da
Madeira n.° 24/2013/M, de 14-11-2013 (Prostituicéo e a abolicdo da escravatura do século XXI), pub. DR 1.2 Série, N.°
244, de 17-12-2013.

%7 Experiéncia levada a cabo por dois jornalistas holandeses, que teriam ingerido reciprocamente uma peca de tecido
muscular extraida de cada um deles, alegadamente para demonstrar a «normalidade» do canibalismo, apesar de alguns
sitios afirmarem que tudo ndo passou de uma simulagdo, com o objetivo de sensibilizar o publico para a doagédo de 6rgédos
(cfr. http://expresso.sapo.pt/canibalismo-na-tv-holandesa-video=f695953).

%8 «O Direito Fundamental & Disposigao sobre o Préprio Corpo», RFDUP, Ano 1 (2004), p. 236.

% Direitos das Coisas, Coimbra, 1977, p. 101.
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humano que nos parece resumir estas mesmas interpelagdes ao defini-lo como o «suporte
fisico ou o substrato material da pessoa singular’”".

Em termos de conclusao mais final, propendemos a sufragar uma classificagao juridica
de corpo que parta de critérios atinentes as suas dimensoes qualitativas e quantitativas. Com
efeito, nao sendo possivel tratar ou converter a pessoa humana em objeto — em homenagem a
sua eminente dignidade — imperioso é concluir, sob pena de se incorrer em paradoxo
incompreensivel, que uma das suas dimensdes — a fisica ou corporal — nunca poderia ser
classificada como coisa.

Por isso, o corpo — enquanto unidade funcional, considerado como um 7#sdo — assume-
se como bem ou objeto de um direito de personalidade, a que esta ligado o direito a
integridade e inviolabilidade corporal. Todavia, aquele direito pessoal pode converter-se em
direito real — titulado pela pessoa titular do corpo — a partir do momento em que licitamente
as suas partes se autonomizem.

Sera discutivel que possa falar-se, aqui, de um verdadeiro direito real ou de
propriedade, uma vez que se trata de um direito ou faculdade s# generis. Por outro lado, nao
sao estas realidades, de ordinario, tratadas no ambito da teoria geral dos direitos reais. Todavia,
a mingua de uma categorizagao especifica, no nosso ordenamento, dada a semelhanc¢a material
das situacOes, nao repugnara, até oportuno desenvolvimento e identificacio de novos
conceitos, designar um tal direito — que assume inequivocos contornos de dominialidade —
como direito de propriedade, tendo também em mente o principio da taxatividade e nao
sendo despiciendo fazer notar que ninguém pode “d(0)ar” ou “ceder” — com toda a possivel
impropriedade da aplicagdo de tais conceitos a realidade das transplantagdes — uma parte do
seu corpo se a mesma previamente nao for “sua”’".

Se nao foi possivel encontrar o conteddo de um estatuto juridico de “coisa” para o
corpo humano, seria algo contraditério afirmar que pertence a categoria das coisas fora do
comércio juridico (res extra commercium). B, dizémo-lo, quer com o alcance que assume a sua
dignidade (ou sacralidade), quer na ace¢ao do que o torna insuscetivel de relagdes juridicas de

direito publico e privado.

370 «Disponibilidade do préprio corpo e dignidade da pessoa humana», Estudos em honra do Professor Doutor José de

Oliveira Ascensdo, AA. VV., vol. I, Almedina, Coimbra, 2008, p.108.
%71 Indicando pistas fornecidas pela jurisprudéncia estrangeira sobre o enquadramento normativo destas concecdes, cfr.
VERA LUCIA RAPOSO, «O corpo humano, “a nova galinha dos ovos de ouro”», loc.cit.
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3.1.2. O corpo: um bem fora do mercado?

Nao existe liberdade todas as veges que as leis permitem
que em alguns casos o homem deixe de ser pessoa e se torne

coisa.

. 372
Cesare Beccaria

A primeira considera¢ao que a proposito da venalidade ou da extra comerciabilidade
do corpo humano nos ¢é sugerida, é exatamente a perplexidade emergente da constatagiao de
que ele é uma fonte de “materiais” ou de “matérias-primas”, passiveis de se converter em
mercadorias.

Muito poucos produtos corporais sao, face as possibilidades biotecnolégicas atuais,
inaproveitaveis: 6rgaos, corneas, medula dssea, sangue, esperma, ovocitos, cordio umbilical,
placenta, tecido fetal, membros, sio, hoje, aptos as mais diversificadas utilizagdes e
intervengoes clentificas, terapcuticas e, até, industriais. As cérneas sio utilizadas para
transplantes; a medula 6ssea é tecido que, transplantado, pode salvar vidas humanas, bem
como as transfusdes de sangue; a pele é utilizada em cirurgia reconstrutiva, o ADN pode ser
sequenciado e ¢é discutida a sua patenteabilidade. H4 um conjunto de atividades ja
empresarializadas, como a procriagio medicamente assistida, a criopreservagao, a investigacao
biotecnolégica com células estaminais, que sao negocios altamente rentaveis.

Esta constatacao pode fazer-nos questionar se o corpo ¢, ou ndo, afinal,
“transacionavel” ou “negociavel”.

Conforme lembra Guilherme de Oliveira, «F possivel que a afirmacio de que o
homem esta fora do comércio juridico nao passe de um preconceito, mas sera daqueles cuja
eliminagao tem vantagens muito duvidosas, qualquer que seja o proposito dos seus
oponentesy’”. O que se diz relativamente ao «homem» pode transpor-se para o corpo
humano?

E certo que, pelo menos, ao nivel proclamatério, varios documentos juridicos
internacionais sustentam o principio da extracomercialidade do corpo e das suas partes. Vimos
acima em que termos se pode cindir a apreciacio da extracomercialidade — ou da
insuscetibilidade de comercializacio — do corpo, enquanto unidade psico-organica funcional,
das faculdades de transacdo de partes destacadas do corpo, o que pode ser enquadrado niao

dentro de um novo direito real (inadmissivel, face ao principio da taxatividade e do numerus

%72 Dei Delitti e delle Pene (trad. Jost DE FARIA CosTA), Ed. Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1998, p. 105.
373 M4e ha s6 uma duas. O contrato de gestacdo, Col. Argumentum 2, Coimbra Ed., Coimbra, 1992, p. 39.
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clausus destes), mas em fungdo da aplicagao da teoria dos frutos (art. 204.°, n.° 1, al. ¢) do CC)
ou, eventualmente, da teoria das partes integrantes de coisas compostas (art. 206.° do CC)*™.

Ao assinalarmos ao corpo, enquanto unidade, uma propriedade ou atributo de bem
que integra de forma indissociavel a pessoa humana, teremos de concluir pela sua
extrapatrimonialidade, extracomercialidade ou incomercialidade™”.

Por um lado, o corpo é um ben disponivel. Por outro lado, é insuscetivel de
negociacdo. Qualquer das duas precedentes asser¢oes contém, no entanto, limites. Como
conjugar essas duas dimensdes: disponibilidade (do titular) sobre o corpo e inegociabilidade?

O aparecimento, na época das grandes codifica¢des, de uma légica proprietarista’® que
coincide com o advento do individualismo burgués e do capitalismo, permitiu recortar o
ordenamento de gestao e tutela patrimonial das coisas materiais, moveis e imoveis.

Essa logica foi, muito depois, tentada transpor para o envolvimento da prépria ideia
de pessoa humana; a afirmacao «Eu sou dono do meu corpo» corresponde ainda, de forma
lapidar, a essa mesma visao, acabando na reificagao do corpo, visto como (mais) um objeto, ao
lado de outros, de um direito de propriedade, integrando o patrimoénio individual do sujeito
que ¢ o seu titular; passa a ser objeto de negdcio e de transagao. Todavia, esta abordagem ¢
inconsequente, uma vez que a irredutivel subjetividade e dignidade da pessoa humana
implicou que o direito criasse principios, regras e instituicGes destinados a tutelar precisamente
essa dimensao existencial da pessoa humana, subtraindo-se a venalidade e negociabilidade.

Conquanto o conceito de dignidade humana ji remontasse a Kant, a novidade desta

construcio esta na ideia de que ela passa a implicar um quadro de tutela juridica’”’; a dignidade

%74 Neste sentido, VERA LUCIA RAPOSO, «O corpo humano, “a nova galinha dos ovos de ouro”», loc. cit., p. 50 (nota 17).
75 A extrapatrimonialidade do corpo ja foi literariamente glosada por VERGILIO FERREIRA: «E é porque sabemos na
claridade da evidéncia que somos 0 nosso corpo, € por isso que sabemos que o homem é mortal. O absoluto do nosso
corpo é o absoluto do nosso «eu» - n6s 0 podemos verificar nas experiéncias mais simples. Decerto um corpo é ambiguo,
porque se 0 somos, ¢ como se também estivéssemos nele. Sou o pé que anda, a mao que prende, o olhar que vé (...) estou
sendo também esses pés que andam, no instante em que 0s vejo andar (...) como podem pesar-te 0s bragos se é com eles
que sentes o que ¢ pesado? (...) O teu corpo ¢ imponderavel como tu. Como tu também ele ¢ uno. Assim o dizer que a
cabeca me doi equivale a dizer que eu tenho dores «na cabega», como os franceses 0 dizem. Ter dores “na” cabega é ter
eu dores ai (...). Somos maos, pés, boca, somos olhos, ouvidos, sexo; e porque 0s somos, ndo os temos (...)» (Invocagdo
ao Meu Corpo, 3.2 edi¢do, Bertrand Ed., Venda Nova, 1994, pp. 255-257).

376 As teses de JOHN LOCKE e de JOHN STUART MILL (On Liberty) apontam para a existéncia de um direito de propriedade
ou de dominio sobre o préprio corpo. Sem haver uma correspondéncia entre 0s conceitos anglo-saxénicos de property,
ownership ou possession, cremos que a ideia subjacente a esta filosofia era a de enfatizar uma radicalidade de matriz
liberal e acentuar a nogdo de entitlement, pela pessoa que detém o corpo, do resultado do trabalho produzido com o
mesmo. Nessa medida, é conhecida por “exce¢do Lockeana” a ideia de LOCKE de que o estado de natureza preexistente
ao estado do contrato social atribuia ao homem o dominio (a propriedade) do seu corpo, elemento da Natureza,
permitindo a0 homem apropriar-se, através de “work and skills”, do valor criado com o trabalho gerado pelo corpo, que
era concebido com um fator de ganho e de lucro, assim se considerando mais um valor na propriedade do sujeito.
Rejeitando, em termos atuais, a ideia, como podendo conduzir a solugbes inaceitaveis, como nos casos do trabalho de
analises ao sangue, de esteticistas, cabeleireiros e tatuadores, cfr. VERA LUCIA RAPOSO, «O corpo humano, “a nova
galinha dos ovos de ouro”», loc.cit., pp. 52 e 53.

3" BERNARD EDELMAN, «La dignité de la personne humaine, un concept nouveau», in La Personne en Danger, PUF,
Paris, 1999, p. 505, apud, JubiITH MARTINS-COSTA, «Bioética e dignidade da pessoa humana rumo a construgdo do
biodireito», Estudos de Direito da Bioética, VVol. I, Almedina, Coimbra, 2008, p. 97 (nota 30).
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passa a convocar a sua prote¢ao juridica primordialmente no séc. XX, apés a avassaladora

experiéncia do nazismo, e, mais tarde, face aos magnos problemas suscitados pela

>
Biomedicina, que suscita interpelaces-limite sobre a subsisténcia do paradigma identitario da
Humanidade enquanto espécie.

A dignidade enquanto conceito ou atributo da qualidade de pertenga do individuo a
comunidade humana, significa, afinal que, se todos os seres humanos constituem a
Humanidade, é porque todos tém idéntico atributo; todos os humanos siao dignos de o ser.

A evolucio do significado conceitual de dignidade humana extravasa dos quadros
positivos legais dos ordenamentos juridicos e passa a assumir centralidade inequivoca

378 -
. E o valor

enquanto valor estruturante e fundacional das ordens juridico-constitucionais
intrinseco da humanidade da pessoa, e a sua dimensao existencial, que passam a ser o valor-
fonte, o fundamento e a justificagao da propria legitimidade de um ordenamento juridico que
pode, por isso, ser identificado como tributario dos valores do Estado de direito.

Se, como quase todas as institui¢bes, convengoes e conceitos juridicos, o conceito de
pessoa nao é “dado adquirido”, mas um “dado construido”, essa ideia foi penetrantemente
expressa por Frangois Miterrand, em mensagem dirigida, em 1985, aos participantes de
coléquio sobre Genética, Procriagdo e Direito, ao afirmar: «a histéria dos direitos do homem ¢é
a histéria da propria nogio de pessoa humana, da sua dignidade, da sua inviolabilidade»’”.

A dignidade implica a subtragdo (ou prote¢ao) da pessoa a toda a espécie de
patrimonialidade ou de negociabilidade.

Como tal, também o corpo se incluird nessa excecio de patrimonialidade ou de
possibilidade de transagao.

Certo que tem havido propostas e tentativas de conciliagio entre o principio da
insuscetibilidade de negociacio ou de extracomercialidade do corpo com uma suposta
admissibilidade de atos transacionaveis. Neste sentido, Marie-Angele Hermitte, sugeriu ja a
categorizagao das “coisas de origem humana” como tentativa de compatibilizar com a légica
do mercado a possibilidade de negociagao — e, logo, de apropriacao por terceiro — daquilo que,
no corpo, pode ser objeto de relagdo juridica (células, tecidos, 6rgaos, sangue, medula, 6vulos,

ete)™

. A mesma Autora coloca com particular acutilancia a pertinéncia da indagagdao sobre a
natureza do estatuto juridico do corpo, advertindo que, metodologicamente, se poderia

colocar uma pergunta em termos inversos, ou seja, no sentido de saber se é necessario conferir

878 Cfr. artigos 1.0 e 13.%, n.° 1 da CRP, 3.° da Constituicdo italiana de 1947, 7.° da Constituicio grega de 1975, 1.° (1) da
Lei Fundamental alemad, 10.°, § 1.° da Constitui¢do espanhola de 1978.

379 Atas do Coléquio Genétique, Procréation et Droit, Actes Sud, PUF, Paris, 1985, p. 14.

%80 Cfr. «Le corps hors du commerce, hors du marché», Archives de Philosophie du Droit, t. 33, 1988, pp. 323 e ss., apud
JUDITH MARTINS-COSTA, «Bioética e dignidade da pessoa humana rumo a construcéo do biodireito», Estudos de Direito
da Bioética, Vol. Il, Almedina, Coimbra, 2008, p. 96 (nota 26).
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protecdo e, em caso afirmativo, qual o estatuto do inconsciente ou da dimensao espiritual ou
incorpérea da pessoa™.

Note-se, todavia, que entendemos que qualquer proposi¢ao que passe por subtrair ao
proprio titular a disponibilidade do corpo — rectius, de certos poderes ou de certas faculdades
do corpo — nao se farda em beneficio de qualquer programa politico-ideolégico que passe pela
sua “socializagdo”, “estatizacdo’ ou “coletivizagao” de qualquer aspeto relativo ao corpo, mas
apenas em funcdao de valores que possam compatibilizar-se com interesses do proprio,
norteados pelo principio da dignidade humana.

Com este plano de indisponibilidade comercial ou de extracomercialidade do corpo,
visto como unidade organico-funcional, nao se deve confundir, como deixamos ja antecipado,
a possibilidade de disposicdo — e, eventualmente, até, de comercializacio — de partes
destacadas do corpo.

A terminologia categorial adotada — que também se viu que, por ser um direito s
generis, sem tradugao positiva, demandaria a constru¢do de novos conceitos — tem, no entanto,
vindo a ser densificada pela jurisprudéncia estrangeira, que ja se viu confrontada com
inimeras questoes versando litigios respeitantes a reivindicacao de direitos sobre elementos ou

produtos destacados do corpo382 383 384 385,

%81 Cfr. «Le corps hors du commerce, hors du marché», loc. cit, p. 340, onde se refere «(...) se exceptuarmos o caso do
sangue, nunca procuramos compreender as relagdes entre as partes do corpo e o corpo na sua globalidade, tomando os
fantasmas pelas supersti¢cdes que a lei poderia ajudar a ultrapassar, nunca pusemos a questdo em termos inversos: sera
necessario que o direito garanta uma protecgdo juridica do inconsciente, dos fantasmas, do irracional e porque sera
necessario?», apud. e trad. LUisa NETO, O Direito Fundamental..., Cit., p. 427.

%2 para uma visdo abrangente, sobre o tipo de questdes suscitadas na jurisprudéncia de paises como os EUA, a
Alemanha, no Reino Unido e na Espanha, relativamente ao esperma, aos tecidos para investigacdo médica, ao ADN para
fins de investigacdo de paternidade ou de investigacédo criminal, a cadaveres, a 6rgdos, a células estaminais em geral e do
corddo umbilical, e a gametas, cfr., com muito interesse, a excelente recensdo de VERA LUcIA RAPOSO, «O corpo humano,
“anova galinha dos ovos de ouro”», loc. cit., pp. 50-63.

%82 Assim, p. ex. partindo-se da nogdo de corpo como “unidade funcional”, a jurisprudéncia alemi considera que o
produto separado do corpo, mesmo fora dele, continua a fazer parte integrante do corpo, desde que exista a intengdo de o
ter de volta, admitindo-se a atribuicdo de indemnizagdo por violagdo de direitos de personalidade, caso esse produto ou
essa parte sejam destruidos. Com base numa interpretacdo alargada dos § 823, Abs. 1 e § 847, Abs. 1 do BGB,
considerou 0 BGH que o corpo deve ser tido como parte integrante do direito geral de personalidade e, como tal, a lesdo
ao corpo constituia uma lesdo da personalidade.

O caso foi suscitado em 1993, com a pretensdo de um pleiteante que demandava um banco de esperma por ter
destruido o esperma que ai depositara, para oportuna utilizagdo, por poder ocorrer a sua infertilidade. A situagdo parece
algo anémala, porquanto, como se diz no texto, aparentemente, s6 0s produtos corporais que se tem inten¢do que voltem
a integrar-se no corpo deveriam merecer a tutela juridica dominial, 0 que ndo seria o caso do esperma. Contudo, 0o
tribunal assimilou o esperma a um ovdcito para FIV, tendo em vista a sua destinacdo finalistica de concretizar o seu
projeto reprodutivo, e a intengdo demonstrada de o autor pretender a fertilizagdo da companheira por essa via, face a sua
superveniente condi¢do de infertilidade, concedendo-lhe uma indemnizagdo. BGH, Urteil vom 09-11-1993, VI, ZR,
62/93.

%4 No caso Janicki v. Hospital of St. Raphael, discutiu-se o caso da dissecacéo de um feto contra a vontade dos pais,
tendo o tribunal concluido que o feto ndo era nem um aglomerado de tecidos nem objeto de um direito de propriedade,
invocando, no entanto, um argumento de natureza de quase-propriedade para fundamentar a atribuicdo de uma
indemnizacéo & me (Janicki v. Hospital of Sr. Raphael, 744 A.2d 963 — CT, 1999).

%5 Qutras construcdes tém sido ensaiadas, como a que no caso R. v. Rothery foi apresentada, de acordo com a qual a
subtracdo por um condutor, de uma amostra de sangue para exame de determinagdo de TAS, foi considerada como crime
de furto, assumindo, pois contornos de natureza patrimonial (contra a propriedade), pressupondo-se que a propriedade
transitara do titular do corpo da amostra de sangue, para a entidade publica que procedeu a recolha do material biolégico
(R. v. Rothery [1976] RTR 550).
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O mercado de gametas, por seu turno, ameaga ser um meio problematico no sentido
da sua regulacdo, uma vez que af se estara a falar em transacionar a prépria vida humana, ainda
que em termos potenciais. O seu caracter regeneravel parece afastar uma oposi¢io de

RPN : ~ « ERTT - . 386
principio a sua consideracio como “negociavel” ou, no limite, como mercadorias™ .
Relativamente aos embrides — cuja classificagdao juridica quer o TEDH quer o TJUE tém
evitado definir, remetendo para posi¢oes prudenciais de admissibilidade de wvariadas
construgoes conceituais — no caso Davis — em que estava em litigio uma querela entre um

casal, sobre o destino de embrides criopreservados —, aquele tribunal entendeu sufragar o

)
principio de que os embrides ocupam uma condigao intermédia entre os tecidos humanos e as
pessoas, tratando-os como entidade 7z between entre objetos e pessoas, considerando nao haver
um direito de propriedade, mas um interesse semelhante, ponderando o interesse de cada
membro do casal a ter filhos™.

A caréncia de instrumentos normativos porventura mais adequados e idéneos a

tutelar, deriva, também, de uma fase de efervescéncia de descobertas cientificas, que tornam

movedico o territério conceitual das novas realidades™.

%6 Como aconteceu, no caso Blood, em que a vitiva do dador de esperma, viajou do Reino Unido — onde era proibida a
inseminacdo e reproducéo artifical pos mortem — para a Bélgica, a fim de ser artificialmente inseminada com esperma do
seu defunto marido (Regina v. Human Fertilisation and Embriology Authority, ex parte Blood [1997] 2 All ER 687
(Court of Appeal).

%87 para uma apreciagdo critica da aplicacio do regime do direito de propriedade nesta decisio e noutras, cfr «Hecht v.
Superior Court: Recognizing a Property Right in Reproductive Material», University of Louisville Journal of Family
Law, 33, 1995, pp. 664 ss., apud VERA LUCIA RAPOSO, «O corpo humano, “a nova galinha dos ovos de ouro”», loc.cit., p.
63.

%8 Entre nos, existem algumas definicdes legais dos elementos corporais. Na Lei n.° 12/93, relativa a colheita e
transplante de 6rgdos e tecidos de origem humana (alterada pela Lei n.° 22/2007 - TranspGe parcialmente para a ordem
juridica nacional a Directiva n.° 2004/23/CE, do PE e do Conselho, de 31 de Marco): Artigo 1.°-A (Defini¢des) «Para
efeitos da presente lei, entende-se por: a) «Orgdo» uma parte diferenciada e vital do corpo humano, constituida por varios
tecidos, que mantém de modo largamente auténomo a sua estrutura, vascularizacéo e capacidade de desenvolver fungdes
fisioldgicas; b) «Tecido» todas as partes constitutivas do corpo humano formadas por células; c) «Células» as células
individuais ou um conjunto de células de origem humana, ndo ligadas entre si por qualquer tipo de tecido conjuntivo; d)
«Dador» qualquer fonte humana, viva ou morta, de 6rgdos, tecidos e células de origem humana; e) «Dadiva» qualquer
doagdo de 6rgdos, tecidos e células de origem humana, destinados a aplicagdes no corpo humanos.

Na Lei n.° 12/2009, de 26-03 (regime juridico da qualidade e seguranca relativa a dadiva, colheita, analise,
processamento, preservacdo, armazenamento, distribuicdo e aplicacdo de tecidos e células de origem humana, transpondo
para a ordem juridica interna as Directivas n.”® 2004/23/CE, do PE e do Conselho, de 31 de margo, 2006/17/CE, da
Comisséo, de 8 de fevereiro, e 2006/86/CE, da Comissdo, de 24 de outubro, alterada pela Lei n.° 1/2015, de 08-01) -
Anexo I Definigdes «(...) b) «Aplicacdo humana» - a utilizacdo de tecidos ou células sobre ou dentro de um receptor
humano, bem como as aplicagdes extracorporais. (...) d) «Células» - as células individuais ou um conjunto de células de
origem humana nao ligadas entre si por qualquer tipo de tecido conjuntivo. e) «Células reprodutivas» - todos os tecidos e
células destinados a serem utilizados para efeitos de reprodugdo assistida. (...) g) «Dador» - qualquer fonte humana, viva
ou morta, de células ou tecidos de origem humana. h) «Dadiva» - qualquer doacdo de tecidos ou células de origem
humana destinados a aplicagdes no corpo humano. i) «Dadiva entre parceiros» - a dadiva de células reprodutivas entre
um homem e uma mulher que declarem manter uma relagio fisica intima. (...) 0) «Orgéo» - uma parte diferenciada e
vital do corpo humano, constituida por varios tecidos, que mantém de modo largamente autébnomo a sua estrutura,
vascularizagdo e capacidade de desenvolver fungdes fisioldgicas. (...) aa) «Tecido» - todas as partes constitutivas do
corpo humano formadas por células.».

A Lei n.° 36/2013 (Aprova o regime de garantia de qualidade e seguranca dos 6rgdos de origem humana
destinados a transplanta¢do no corpo humano, de forma a assegurar a protecdo da salde humana, transpondo a Diretiva
de Execucdo n.° 2012/25/UE, da Comissdo, de 09-10, que estabelece procedimentos de informacdo para o intercambio,
alterada pela Lei n.° 2/2015, de 08-01), consagra as seguintes defini¢des: art. 3.9, al. f) - «Dadiva» a doagdo de 6rgdos
para transplantacdo; art. 3.%, al. g) - «Dador» a pessoa que faz dadiva de um ou varios 6rgaos, quer a dadiva ocorra em
vida, quer depois da morte; art. 3.2, al. q) «Orgéo» uma parte diferenciada do corpo humano, constituida por vérios
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O corpo ¢ protegido, afinal, através da pessoa, confundindo-se — mas se esgotando —
parcialmente (por ndo se considerarem outros aspetos atinentes a integridade pessoal). E a
pessoa que goza de todos os atributos juridicos e “favores do direito”. E, por isso, conforme
conclui Luisa Neto, ¢ «(...) a pessoa que joga o papel de um éran protector do corpo. De
facto, e no fundo nio é o corpo que esta protegido e fora do comércio, mas a pessoa,
abstracgao juridica definida pelos atributos, eles mesmos abstractos que se estima constituirem

a trama da dignidade humana»™™.

3.1.3. A dignidade da pessoa humana e a tutela do corpo

Nao sei muito bem o que ¢ a dignidade humana, mas
conhego bem, muito bem, o que ¢ a humilhagdo.
André Malraux

A dignidade da pessoa humana ¢ erigida em valor fundacional da ordem juridica
nacional (art. 1.° da CRP). O principal corolario emergente desse postulado, ¢ que deve ser o
Estado, como organizagao politico-institucional da comunidade, a servir a pessoa humana, e
nao o contrario.

Ha, portanto, no estatuto matricial dos direitos fundamentais, uma inequivoca
intencionalidade de oposigdao ao poder arbitrario do Estado, e de limitagdo de ingeréncia nos
diversos planos de afirmac¢ao do individuo, da pessoa humana. Como tal, funcionario como
barreira que limite os poderes do Estado. Como lembra Pedro Caeiro, «Se o fim dltimo do
Direito e do Estado é a garantia da eminente dignidade da pessoa humana (art. 1° da
Constituicao da Republica), o nicleo essencial da humanidade de cada um nao pode, em caso
algum, ser termo de relacio com outros fins imediatos da Cidade. Esse nucleo constitui um
limite, uma barreira heterébnoma a organizacao politica e nao ¢, por isso, susceptivel de
ponderagao ou transaccaon .

A moderna consagra¢io da categoria dos direitos fundamentais teve lugar apods
hesitacOes entre a sua conceituagao como “direitos negativos” ou “direitos de defesa” — do

: ~ 391 et ~ Z
Estado face ao cidadao™ — ou como “direitos de prestacao” — em que, além de o Estado

tecidos, que mantém, de modo significativamente autbnomo, a sua estrutura, vascularizagdo e capacidade de desenvolver
funcdes fisioldgicas, incluindo as partes de érgdos que tenham como funcéo ser utilizadas para servir o mesmo objetivo
que o 6rgdo inteiro no corpo humano, mantendo as condicdes de estrutura e vascularizagéo; art. 3.%, al. v) - «Recetor» a
pessoa que recebe a transplantacdo de um o6rgao; art. 3.° al. w) - «Transplantagdo» 0 processo destinado ao
restabelecimento de certas fungdes do organismo humano, mediante a transferéncia de um érgéo de um dador para um
recetor.

% 0 Direito Fundamental é Disposicio sobre o Préprio Corpo..., Cit., p. 426.

390 (Ut Puras servaret Manus™», RPCC, Ano 11.°, Fasc. 1, jan.-mar. 2011, pp. 41 e 42.

¥1 Enquanto expressdo que concretiza a liberdade dos individuos, os direitos fundamentais séo vistos como auténticos
«direitos contra o Estado» — mais do que «direitos a favor do cidaddo» — sendo concebidos como liberdades individuais,
ligadas a um “status negativus” (JELLINEK).
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garantir a sua nao violagao por si ou por terceiros, se obriga a fornecer auxilios tendentes a

assegurar o minimo de dignidade —, culminou na teoria desenvolvida por R. Alexy, da sua

>
defini¢do por critérios estruturais analiticos, em que se distinguiria o direito fundamental comzo
um todo ou como direito principal, de cada uma das pretensies especiais em que aquele se decompde
e o integram™”.

Enquanto manifestagdes que concretizam os direitos dos individuos, traduzem-se em
liberdades individuais, visando a defesa da esfera de autonomia dos individuos perante a
intervencio estadual®™. Passa a impor-se ao Estado um dever de abstencio relativamente as

esferas juridico-subjetivas definidas e protegidas por tais direitos™

. Esta conce¢io, que ainda
hoje se mantém valida inspirando parte assinalavel da dogmatica dos direitos fundamentais,
aponta para uma classificacdo tripartida de direitos a alguma coisa, liberdades e competéncias, é
tributaria, no fundo, das conce¢des anteriores de Bentham — que distinguia entre rights to
services, liberties e powers — e de Bierling, ao fazer a distingao entre Rechtsanspruch, einfaches rechtliches
Diirfen e rechtliches Konnen.

A afirmacdo da centralidade do valor da dignidade da pessoa humana como
pressuposto axial da maioria dos ordenamentos juridico-constitucionais, de que o nosso é
tributario, faz com que a sua relevancia impregne a prépria natureza e estrutura dos Estados
de direito que o acolhem. Se o Estado de direito é o Estado juridicamente limitado pelos
direitos fundamentais e juridicamente vinculado a sua promoc¢ao e tutela, os direitos
fundamentais surgem como instrumentos que funcionam, relativamente as decisoes

395 .
777 Hsse reconhecimento

conjunturalmente maioritarias, como “limites intransponiveis
implica, como generalizadamente vem sucedendo na doutrina a na jurisprudéncia de instancias
regionais de salvaguarda de direitos humanos, que a constitucionalizagdio do principio da
dignidade da pessoa humana se assuma como pedra angular dos mecanismos de protegao dos

direitos fundamentais™. O principio é, mais do que um direito subjetivo fundamental —

insuscetivel de basear imediatamente uma pretensao juridica subjetiva, por nao ter densidade

%92 Theorie der Grundrechte, Nomos, Baden-Baden, 1985, p. 216.

%8 Os «direitos» estdo ligados ao status activus ou positivus, sublinhando a intervengéo do cidadéo como elemento ativo
da vida politica (Cfr. J. J. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2. @ ed., Almedina,
Coimbra, 1998, pp. 360-361).

%4 A funcdo dos direitos fundamentais seria dupla: num plano juridico-objetivo, constituem normas de competéncia
negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera individual; num plano
juridico-subjetivo, implicam o poder de exercer positivamente, direitos (liberdades positivas) e de exigir omissdes dos
poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa) (assim, J. J. GOMES
CANOTILHO, Ob. cit., p. 370).

%5 Assim, JORGE Rels Novals, As Restricdes aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas pela
Constituicao, cit., p. 605.

3% Assim, CATARINA SANTOs BOTELHO, A Tutela Directa dos Direitos Fundamentais. Avancos e Recuos na Dindmica
Garantistica das Justicas Constitucional, Administrativa e Internacional, cit., p. 96.
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suficiente para tal””’, sendo, por isso mesmo, «algo mais e algo menos que um direito»” — um
principio que confere sentido e coeréncia do sistema constitucional de direitos fundamentais, a
semelhanca da  Grundgesery?”, assumindo um valor supra constitucional, subtraido 2
possibilidade de revisdo da constitui¢ao (cfr. art. 288.° al. 4) da CRP — Limites materiais da
revisao).

Podemos dizer, partindo da distingao fundamental, entre noés introduzida por Jorge
Miranda, entre dignidade da pessoa humana e dignidade humana™” — entendido este conceito
como a presenga do atributo de humanidade, de que comungam todas as pessoas —, que a
dignidade humana da pessoa se complementa com a dignidade da pessoa humana.

Havera que procurar distinguir como essa forma de protecao da tutela conferida a
pessoa — e a0 seu corpo — passa pelos direitos fundamentais.

Apesar de aparentemente, poderem constituir expressdes sinébnimas, convém invocar
o magistério de Gomes Canotilho, de acordo com quem os direitos humanos sio
tendencialmente «(...) validos para todos os povos e em todos os tempos (dimensio
jusnaturalista-universalista)»; por seu turno, os «(...) direitos fundamentais sio os direitos do
homem, jurfdico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente»”.

A tutela da dignidade da pessoa humana surge como o momento comum e fundador
da doutrina dos fundamentais contra as estruturas de poder, sendo necessario, sempre que um
novo poder se afirma, a oposi¢ao com o surgimento de um novo direito ou uma nova refracao
de um direito antigo.

Se numa ace¢do negativa se mostra mais viavel estabelecer consensos, uma dimensao
afirmativa ou positiva do conceito de dignidade humana é muitissimo mais problematica e
passivel de controvérsia. E a ideia expressa por Eberle, ao dizer tratar-se de um termo «melhor
entendido através da sua aplicagio e nio da sua definicio»™”. Parece ser esse, igualmente, o

403

significado da adverténcia de André Malraux™", ao proclamar: «Nao sei muito bem o que é a

%7 Todavia, tal ndo impede que seja o principio da dignidade da pessoa humana,o recurso que tem norteado as posicées
de defesa de valores humanos no campo bioético, designadamente no dominio das experiéncias de investigagdo com
embribes, na PMA, na IVG, nas aplica¢bes dos contributos da biotecnologia em geral.

3% MariA LUciA AMARAL, «O principio da Dignidade da Pessoa Humana na Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa,
in Liber Amicorum de José de Sousa Brito — em comemoracéo do 70.° Aniversario — Estudos de Direito e Filosofia,
Almedina, Coimbra, 2009, p. 948.

% Cfr. Art. 1.2 (1): «Die Wirde des Menschen ist unantastbar» («A dignidade humana ¢ inviolavel»).

40 .0 artigo 1.° e o artigo 2.° da Constituicdo», in Estudos sobre a Constituicdo, Vol. Il, Livraria Petrony, Lisboa, 1978,
p. 15; o Autor enuncia a distingdo entre o0 que considera ser o atributo existencial e pré-juridico de “dignidade da pessoa
humana”, relativamente a cada pessoa, enquanto ser Unico e irrepetivel (personalidade individual) em contraponto a
«dignidade humana», qualidade valiosa da Humanidade, perspetivada como conjunto indistinto e difuso de pessoas.

“1 Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, 5.2 ed., Almedina, Coimbra, 2001, p. 391.

42 Apud Guy E. CARMI, «Dignity Versus Liberty: The Two Western Cultures of Free Speech», Boston University
International Law Journal, Vol. 26, 2008, p. 287 ( nota 42 ).

43 para além da sua aventurosa e consequente vida de compromisso com os principios e valores que sempre defendeu, A.
MaLRAUX foi autor de uma Obra de extraordinaria envergadura (em que se conta o romance A Condi¢do Humana) a
todos os titulos referencial.
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dignidade humana, mas conheco bem, muito bem, o que ¢ a humilhacao»*™*

. Apesar desta
dificuldade de concretizag¢ao do que deve ser entendido por dignidade da pessoa humana, na
sua base esta o entendimento de que a dignidade da pessoa humana implica a consideragao do
homem como sueito de direitos e nao a sua redu¢do a mero objecto das pretensoes e interesses
estaduais.

Esta dificuldade nio pode implicar — nem tem implicado — qualquer renuncia a
procura de um quadro de referéncia, pelo menos minimo, em que se reconhegam as
componentes fundamentais da chamada dignidade [humana] inerente™”.

Para Jorge Miranda e Rui Medeiros, «A dignidade da pessoa humana é um prius. A
vontade popular esta-lhe subordinada; nao se lhe contrapde como principio com que tenha de
se harmonizar, porquanto é a propria ideia constitucional de dignidade da pessoa humana que
a exige como forma de realizagdo; ndo ha respeito pela vontade do povo (...) sem respeito da

. . 0
dignidade da pessoa humana»**

. Ponto é que se assinale a essa valoracao um referente real e
concreto, um destinatario identificado, sem depender da verificagdo de quaisquer requisitos
adicionais. Por isso, aqueles Autores observam que a «(...) dignidade da pessoa é da pessoa
concreta, na sua vida real e quotidiana; nao é um ser ideal e abstracto. E o homem ou a
mulher, tal como existe, que a ordem juridica considera irredutivel, insubstituivel e irrepetivel e
cujos direitos fundamentais a Constitui¢io enuncia e protege»™”.

Num contexto tao perturbado de crise do Estado social no panorama juridico-cultural
ocidental, os direitos fundamentais, enquanto realidades sensiveis e permeaveis a0s processos
histéricos que podem ameagar — e ameagam — o estatuto juridico-econémico daspessoas,
teriam de procurar, no plano constitucional, uma resposta a novos atentados e ameagas a
dignidade humana.

De tais processos resulta a degradacio da imagem jusnormativa da dignidade [da
pessoa] humana, espelhada em muitas e crescentes situagdes de dificil sustentabilidade de
condi¢cdes minimas de uma sobrevivéncia que se pretenderia dignificar, afetando sobretudo

extratos da populagao mais desfavorecidos, como idosos, desempregados e jovens, mas sendo,

lamentavelmente, um processo mais transversal e generalizado, impregnando mesmo,

4% Apud JAVIER URRA PORTILLO, «Nifios y jévenes sujetos de derechos y deberes», In La Declaracién Universal de los
Derechos Humanos en su 50 aniversario (Manuel Balado - Antonio Garcia Regueiro dir.), Barcelona, 1998, pp. 657-667,
p. 659, cit. em JoAo CARLOS LOUREIRO, «Os Genes do Nosso (Des)Contentamento (Dignidade Humana e Genética.
Notas de Um Roteiro)», Direito Pablico, Vol. 1, N.° 5, jul.-set. 2004, p. 127 (nota 93).

“%5 por contraponto a designada «dignidade contingente», apresentando trés sub-nfveis, como a dignidade estética, social
e expressiva; para uma sintese do contetdo desse conceito, cfr. JoOA0 CARLOS LOUREIRO, «Os Genes do Nosso
(Des)Contentamento (Dignidade Humana e Genética. Notas de Um Roteiro)», loc. cit., p. 130 (nota 107).

4% Constituigio da Republica Portuguesa Anotada, t. 1, Coimbra Ed. Coimbra, 2005, p. 53.

407 |dem, ibidem, anot. ao art. 1.°.
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progressivamente, outros setores da sociedade, inclusivamente pessoas que mantém vinculos
laborais ativos.

Esse quadro de regressao de diversos estatutos juridicos, que redunda em degradagao
das proprias condigoes concretas de vida e de sobrevivéncia de extensos setores sociais,
implica um retrocesso, no plano juridico, da consideragao de alguns parametros que se tinham
como estabilizados (ou “adquiridos”) e que, de uma forma insuspeitadamente surpreendente,
se vém degradando sem qualquer cobertura constitucional, antes vulnerando diretamente a lei
fundamental, através da sistematica consagragao de alteragdes legislativas e regulamentares —
no ambito de estatutos juridicos como os do servigo publico e respetiva remuneracio, dos
estatutos de aposentacao, dos sistemas publicos de protegao social e na saude, entre outros —,
de resto ja julgadas inconstitucionais*”. A justificacio ¢ a da ocorréncia de uma emergéncia
financeira.

E com isto, parece ter inteira pertinéncia a adverténcia de Gomes Canotilho, ao
lembrar que «a centralidade das financas nao é nova. Ja os romanos diziam pecunia nervus rerum,
o dinheiro é o nervo das coisas. O dinheiro é o nervo da Republica, as finangas sdo a realidade
de uma Constituicio»'”. Nesse sentido, torna-se matéria constitucional, com toda a
propriedade, uma vez que a necessidade de repensar a reformulacio do estatuto juridico-
constitucional ¢ causada pela constatagao de um défice de financiamento do chamado “estado
social”’, em que se materializam os direitos fundamentais enquanto condi¢des juridicas prévias
de manuten¢do de um certo nivel de dignidade humana, reputado como “minimo” por uma
dada comunidade historicamente situada.

Parece poder concluir-se que a degradacio ou abaixamento de um estatuto da
dignidade humana considerado como “minimo” ou “adequado” por certa comunidade ou
geragdo, pode ser aceite por outra. Porém, com necessarios e inevitaveis reflexos nas concretas
condi¢coes de vida dessa comunidade ou geragao, ao posicionar-se num nivel em que a
insatisfacao de necessidades basicas ou elementares — como a prote¢ao de um sistema publico
e universal de sadde ou a protecao social no desemprego e na doenga — se repercute
inevitavelmente nas condi¢bes fisico-psiquicas dos individuos, logo com inescapaveis
consequéncias no plano do corpo fisico da pessoa humana. Nessa medida, apesar de

formalmente incolume, a imagem jusfundamental da tutela da pessoa humana resulta

498 Cfr. Acs TC n.” 353/2012 e 187/2013, que declaram inconstitucionais varias normas das LOE para 2012 e para 2013,
respetivamente.
499 Entrevista ao jornal Pdblico de 03-03-2013.
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gravemente vulnerada na realidade das condi¢oes de vida das populacdes, pelo que se pode
R , . . R , . . 1410
falar numa “revisao oculta” ou “factica” da constituicao econémico-social™".
Essa consequéncia traduz-se em inequivocos atentados potenciais ou atuais ao

contetido material do direito a vida*"

ou do direito a tutela juridica do corpo.

Costa Andrade teve ja oportunidade de ensinar que «a dignidade humana ¢ a
verdadeira realidade numenal protegida pelo direito penal sob a forma e sub nomine dos bens
juridico-penais de indole pessoal, afinal de contas as mascaras, as mostracdes ou cintilagdes
fenomenoldgicas acessiveis a racionalidade técnico-juridica deste peculiar ramo do direitor*".

Bens juridicos e direitos fundamentais, constituem a refracao do atributo da dignidade
humana reconhecido pela ordem juridica, dotando-a de uma blindagem que a torna
essencialmente inviolavel; como se tem concluido de forma praticamente consensual, o Gnico
atributo jusnormativo constitucionalmente consagrado que é absoluto. Todavia, o conceito de
dignidade humana ¢é um conceito essencialmente contestado. E a verificagdo dessa
contestabilidade recomendaria a maior prudéncia em afirmar a dignidade humana como bem
juridico suscetivel de tutela penal.

Apesar de alguns autores sufragarem a possibilidade de uma direta protegao penal da
dignidade humana enquanto valor objetivo — i. e, enquanto categoria assinalada a um concreto
portador e modelada por este —, reconhecem que nessa dimensio (objetiva), o direito penal

~ ~ . . ~ , . . 13 ,
nao apresenta SOIUQOCS para 1mpor obrlga(;oes e deveres ao proprio t1tular4 . Este €quivoco

410 Sobre as relagdes entre a dignidade da pessoa humana e os direitos sociais, cfr. CATARINA SANTOS BOTELHO, A Tutela
Directa dos Direitos Fundamentais. Avangos e Recuos na Dindmica Garantistica das Justicas Constitucional,
Administrativa e Internacional, cit., pp. 110 e ss, e JORGE REIS NovAls, As Restri¢des aos Direitos Fundamentais ndo
Expressamente Autorizadas pela Constitui¢do, cit., p. 151, o qual defende, no entanto, que o direito a0 minimo de
existéncia se deve classificar como um direito social, sem embargo da sua intima relagdo com o direito a vida. ISABEL
MOREIRA entende que se tratara de um «direito de natureza hibrida» (A Solugao dos Direitos, Liberdades e Garantias e
dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais na Constituicdo Portuguesa, Almedina, Coimbra, 2007, pp. 147-148).

Para uma breve recensao do historial de intervengdo da jurisprudéncia constitucional nesta matéria, cfr. MARIA LUcCIA
AMARAL, «O principio da Dignidade da Pessoa Humana na Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa», cit., pp. 956-963.
Séo exemplo dessa intervengdo, o Ac TC n.° 62/2002, de 06-02-2001, no qual se julgou inconstitucional o complexo de
normas (dos artigos 821°, n.° 1 e 824° n.° 1, al.b) e n.° 2 do CPC) que permitiam a penhora do rendimento minimo
garantido, por violacdo do principio da dignidade humana, contido no Estado de Direito, ao privar o beneficiario do
minimo indispensavel a sua condigna sobrevivéncia e do agregado familiar. Sobre a questdo, desenvolvidamente, M.
CoNcEIGA0 CUNHA, Constituicdo e Crime — Uma perspectiva da criminalizacdo e da descriminalizagdo, Universidade
Catdlica Portuguesa, Porto, 1995.

11 Noticias como a veiculada no Diario de Noticias de 09-01-2014 «[Doente] Descobre cancro grave apds esperar dois
anos por exame [de colonoscopia]», demonstrando a falta de investimentos nas estruturas publicas de saide — em que o
doente teve de aguardar durante dois que Ihe fosse diagnosticado cancro no intestino, 0 que teve como consequéncia
colocar em perigo a sua vida, devido ao retardamento do inicio dos tratamentos —, ameagam, por isso, lamentavelmente,
comegar a reproduzir-se.

412 | iberdade de Imprensa e Inviolabilidade Pessoal, Coimbra Ed. Coimbra, 1996, p. 13. Também no sentido da
inviabilidade da consideracdo da dignidade humana ser construida e tutelada a se como bem juridico-penal, cfr.
FIGUEIREDO DIAS, «O “Direito Penal do bem juridico” como principio juridico-constitucional — da doutrina penal, da
jurisprudéncia constitucional portuguesa e das suas relagdes», XXV Anos de jurisprudéncia constitucional portuguesa,
AA. VV., Coimbra Ed., Coimbra, 2009, p. 41 e ANABELA M. RODRIGUES € SONIA FIDALGO, Comentario Conimbricense
do Cadigo Penal (J. FIGUEIREDO DIAs, Dir.), t. 1, 2.2 ed., Coimbra Ed. Coimbra, 2012, anotagao ao art. 169.°, p. 800 8 5 e
Cons. JOAQUIM SouUSsA RIBEIRO, no voto de vencido no Ac TC n.° 654/2011, de 21-12.

413 Cfr. PEDRO VAZ PATTO, No cruzamento do Direito e da Etica, Almedina, Coimbra, 2008, pp- 22, 210, 308 e 325.
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parte da constru¢ao de que um adequado entendimento da doutrina kantiana da [7rude e do
Direito do conceito objetivado de dignidade humana nao é compativel com o discurso juridico-
normativo',

Outras visoes sobre a possibilidade de autonomizacio do conceito de dignidade
humana — embora sem debater o problema no ambito estritamente juridico-penal —, leva
outros autores, como Joao Carlos Loureiro, a reconhecer a excecionalidade da violagao
auténoma da dignidade humana'”®. E, explicitando uma tal concecao, elucida: «Assim,
dirfamos que a dignidade humana, operando através do conteido essencial absoluto dos
direitos fundamentais, ndo apenas exige que o Estado estabeleca san¢des, mas impoe a
criminalizacdo das condutas que a violem, sob pena de uma insustentavel contradi¢do
axioldgica. Dito de outra forma: se a constituicao nao impoe a criminalizagao de condutas pelo
simples facto de lesarem um bem, ja se afigura inadmissivel que acgdes ou omissdes que
ponham em causa, nos termos enunciados, a dignidade humana passem sem a marca da
sangio penaly*'’.

A dita contestabilidade do conceito de dignidade humana decorre, porventura, da
multiplicidade de conce¢des sobre o Homem, a sua origem, as formas de tutelar os multiplos
aspetos da sua realizacio’’, que diferem de latitude e de época.

Em todo o caso, ¢ viavel propugnar-se a identificagdo de um acervo essencial do
conceito de dignidade humana, sem o que o mesmo nao passaria de pura declaracao retérica
de principios; integram-se no dito acervo trés elementos: o onto-antropolégico, traduzindo a
noc¢ao de que toda a pessoa humana, pelo facto de o ser, é dotada de um valor intrinseco
equivalente ao de outra pessoa qualquer; um elemento relacional, significando que esse mesmo
valor intrinseco deve ser reconhecido e respeitado pelas outras pessoas e nao admite certas
formas de tratamento (degradante dessa condi¢ao de dignidade); por fim, um terceiro
elemento no sentido da limitacao da atuacao do Estado relativamente a relacdo entre este e o
individuo, que se enuncia na ideia de que ¢ o Estado que existe para servir o individuo, e ndo o
individuo que deve servir o Estado.

Num prisma de analise da decomposi¢ao do direito principal a dignidade da pessoa

humana e os distintos atributos (direitos secundarios) dele emergentes, desde logo o direito

414 Abordando as questes respeitantes a aceitacdo de um conceito objetivo de dignidade humana no tocante & atividade
de prostituigdo e, indiretamente, ao crime de lenocinio, cfr. PEDRO SOARES DE ALBERGARIA - PEDRO MENDES LIMA, «O
crime de lenocinio entre o moralismo e o paternalismo juridicos», loc. cit., pp. 244 ss.

415 «Os Genes do Nosso (Des)Contentamento (Dignidade Humana e Genética. Notas de Um Roteiro)», loc. cit., pp. 113-
145.

416 «Os Genes do Nosso (Des)Contentamento (Dignidade Humana e Genética. Notas de Um Roteiro)», loc. cit., p. 142.
47 Cfr. R. DWORKIN, Taking Rigths Seriously, Harvard Univ. Press, Cambridge, 1977, pp. 134-136, PEDRO F. MURIAS, in
Casamento entre Pessoas do Mesmo Sexo — Sim ou N&o? (PEDRO F. MURIAS — MIGUEL NOGUEIRA DA COSTA),
Entrelinhas, Lisboa, 2008, pp. 32 e ss.
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fundamental ao [livre] desenvolvimento da personalidade, ou a liberdade de a¢do que nele
encontra fundamento, aquele direito «(...) confere aos cidadaos de um Estado de Direito uma
pretensdo juridico-constitucionalmente protegida de nao terem a sua liberdade individual
negativamente afectada a niao ser quando tal seja estrita e impreterivelmente exigido pela
prossecugao, por parte dos poderes publicos, de outros valores igualmente dignos de
protecgio juridica»'®.

Este direito fundamental é um exemplo de escola relativamente aos paradoxos
resultantes da consideracio de um irrestrito significado e alcance dos direitos fundamentais.
Encontra-se consagrado de forma aparentemente ilimitada na norma do art. 26.°, n.° 1 da
CRP, 20 contrario da norma da Constitui¢ao alemi que a inspirou’"” **.

Cumpre, entdo, fazer uma aproximacao, de acordo com a teoria de R. Alexy, ao
decompor entre o direito principal [a integridade pessoal| e os diversos direitos secunddrios que o
integram.

Tomando como exemplo o direito a integridade pessoal, plasmada na norma do art.
25.°, n.° 1 da CRP*', além do direito principal de cada pessoa poder manter a sua integridade
fisica e moral, o0 mesmo ¢ integrado por um conjunto de faculdades ou pretensoes, facticas e
juridicas.

Restringindo as nossas considera¢des a dimensiao normativa da inviolabilidade da
integridade fisica-pessoal, podem descortinar-se direitos como, p. ex., o direito a nao sofrer
atentados ou ameagas de violagdo a sua integridade, a ver tal integridade respeitada pelas
autoridades e por terceiros, a ser protegido pelas autoridades perante qualquer ameaga de
agressdo, a ser tratado para manter o seu estado de saude, bem como a dispor da mesma
integridade. Além disso, o legislador constituinte estatuiu expressamente na norma do n.” 2 do
mesmo preceito, a proibicao de certas condutas que integrariam, por parte das autoridades,
inequivocos atentados a integridade pessoal, pelo que se reputariam imediatamente como
ingeréncias inadmissiveis e que atentariam contra aquela pretensao primeira de inviolabilidade

da integridade pessoal. Estas pretensdes estruturam-se, relativamente ao direito principal,

418 JorGE REIS Novals, As Restrigbes aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas pela Constituicdo, cit.,
p. 732.

49 E o seguinte o teor do art. 2.° (1) da Constituicio alema: «todos tém direito ao livre desenvolvimento da sua
personalidade», acrescentando-se, porém, «desde que ndo violem os direitos de outros e ndo atentem contra a ordem
constitucional ou a lei moral» («Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die
Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmaiige Ordnung oder das Sittengesetz verstoRt»).

420 O facto de n&o prever os limites expressos na letra da Constituicdo alema néo significa que tal direito n&o encontre
limites ndo expressos, ao contrario do que a norma do art. 18.°, n.° 2 da CRP precipitadamente pode fazer supor. Como
refere JORGE REIS NOVAIS «(...) mesmo numa Constitui¢do que, como a portuguesa, acolhe aparentemente a ideia de
proibicdo de restricdes ndo expressamente nela previstas se encontram elementos que ndo s6 contrariam uma
interpretacéo literal da referida norma do art. 18.°, n.° 2, como ilustram a irrelevancia substancial da diferenciacdo de
reservas» (As Restri¢des aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas pela Constituicao, cit., p. 593).

21 Que dispde: «A integridade moral e fisica das pessoas é inviolavel».
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através de relagoes de especialidade, concretizacdao ou de conformacio, podendo, contudo, ser
autonomamente considerados como direitos fundamentais “implicitos”, “irradiantes” ou
“secundarios”™. Ha uma relacio dialética entre o sentido e conteido destes, tendo como
referente o direito a [inviolabilidade da] integridade pessoal, sendo este o valor — de direito
fundamental como todo ou principal — que deve prevalecer — e nao o valor do direito
secundario — em principio, numa situacao de concorréncia ou colisio com outro direito ou
interesse, ainda que marcado com a nota de jusfundamentalidade (principal ou secunddria, na
terminologia alexiana).

A classificagdo juridica do direito a disposi¢do do corpo como direito fundamental,
proposta por Luisa Neto nao tem colhido unanimidade. Uma concegao de igual dignidade de
todos as pessoas, que englobava primeiramente, uma ideia de sacralidade e, posteriormente, de
inviolabilidade ou de intangibilidade do corpo humano do corpo nio teria sido viavel sem o
ininterrupto contributo de matriz judaico-cristd, que inspira e influencia de modo muito
decisivo o nosso espaco cultural e civilizacional .

A revolugido biotecnolégica fez-se acompanhar de uma (r)evolugao de mentalidades e
de costumes quanto a forma de encarar o Homem, donde se partiu para um processo de
reivindicagdo de novas faculdades, de novos direitos e de novas liberdades no que respeita a
relagao do individuo com o seu corpo. O direito a dispor do corpo é, enfim, uma categoria
ampla, que pode decompot-se ou ramificar-se num feixe de direitos setoriais, em que apenas a
titulo de ilustracdo, se podem referir os casos do direito a mudar a identidade de género
(transexualidade) — porventura a mais radical («pode nascer-se com um sexo e motrer com
outroy) —, o direito a dominar o patrimoénio genético da descendéncia (através da intervengao
em células da linha germinativa), o direito a dominar a qualidade da progenitura (através de
diagnostico pré-natal e de terapia génica), o direito a nao viver e a morrer em certas condi¢oes
de dignidade (com o pedido de eutanasia ou em declara¢io antecipada de vontade), enfim,
toda uma série de direitos ainda caracterizados por uma certa infixidez do seu estatuto
juridico, em grande medida motivada pela inconclusividade das discussoes de ordem cientifica
e bioética em torno de todas essas questdes ',

Estas aquisi¢oes no plano do trafico juridico importam alteragoes significativas — dir-
se-ia mesmo, qualitativas — do modo de perspetivar e conceber a relagio da pessoa com o seu

corpo, desde a sua concegdao até a sua morte. Mas, como adverte Agostinho de Almeida

422 pplicando a teoria proposta por R. ALEXY ao direito & vida, cfr. JorGE REIs Novals, As Restrigdes aos Direitos
Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas pela Constituicao, cit., p. 130.

423 Sobre o tema, KLEIN M. T. MEULDERS — B. MAINGAIN, «Le droit de disposer de soi méme», Liceité en droit positif et
références légales aux valeurs, Bruylant, Bruxelles, 1982, p. 219.

424 Cfr. IRMA ARNOUX, Les Droits de I'Etre Humain sur son Corps, Presse Universitaire de Bordeaux- Pessac, 2003, p.
18.
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Santos, «(...) os progressos da Biologia e da Medicina nio podem reduzir o ser humano a um
corpo fisico, mas tém de continuar a contempla-lo como pessoa, ainda que, por vezes, talvez

~ . . ~ .. 42 .
ndo o pareca sob a gravidade ou a brutalidade das deformagdes que o vitimamy»*™, assim

>
sublinhando a ideia de uma irredutibilidade do valor intrinseco da dignidade da pessoa
humana, independentemente dos concretos condicionalismos conjunturais historico-
situacionais. Mas essas preocupagdes, tém levado a inquietacio de alguns Autores, que
sustentam que no atual panorama do potencial da biotecnologia, tendem a esbater-se as linhas
de demarcagao categorial entre pessoa e coisa, conceitos que se acham na base do direito de
matriz ocidental. E essas ambiguidades — ndo raras vezes fomentadas e induzidas — ndo apenas
confundem o que deve ser distinto, como sao apresentadas como obstaculos dispensaveis ao
«progresso da ciéncia»™.

Esta tematica conheceu alguns momentos conturbados, mesmo nas sociedades
europeias de inicios do séc. XX*', e viria a ser retomada em diversos ordenamentos e foi, mais
recentemente, objeto de expressa previsio na Convenc¢ao de Oviedo, que, no seu art. 21.°
consagra a proibigio da obtengio de lucros a partir do corpo ou de suas partes™”. Também no
Protocolo Adicional 2 Convencio de Oviedo relativo ao Transplante de Orgios e Tecidos de

origem Humana, ¢ estabelecido, no art. 21.°, principio da proibi¢ao do lucro.*”.

4% «Os pilares da nova genética. Eficéacia, prudéncia, razdo», Communio — Revista Internacional Catolica, Ano XIV, N.°

5 — UCP, Lishoa, 1997, p. 459.
426 Assim, CLAIRE NEIRINCK, De la Bioéthique au Bio-Droit, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1994,
p. 153, apud HELENA PEREIRA DE MELO, «Problemas juridicos suscitados pela inseminacgdo artificial com recurso a dador
de gametas», in Genética e Reproducdo Humana, Col. Bioética Hoje | (Rul NUNES - HELENA PEREIRA DE MELO, Coord.),
Servigo de Bioética e Etica Médica — FMUP, Grafica de Coimbra, Coimbra, 2000, p. 230.
42" Em Franca, entre as duas Grandes Guerras, o sangue era comercializado, chegando a fazer-se greve para exigir o
aumento do seu prego. Apos a libertagdo, no ambiente de solidariedade que se gerou, a doagdo passou a ser a regra, que
se institucionalizou com o estabelecimento de um sistema de seguranga social e de satide publica.
428 E o seguinte o teor da disposicdo referida:
«Artigo 21.°
Proibicéo de obtencgéo de lucros

O corpo humano e as suas partes ndo devem ser, enquanto tal, fonte de quaisquer lucros.»
429 Excecionam-se da regra da ndo onerosidade, os pagamentos que néo integrem lucro ou beneficio equiparavel, como a
compensacdo por perda de rendimentos sofrida pelo dador vivo, qualquer despesa justificada provocada pela recolha ou
exames médicos relacionados, compensacao de despesas com atos médicos e intervengdes técnicas conexas realizadas no
ambito do transplante e a reparacdo de prejuizos indevidos, subsequentes a colheita de drgédos ou tecidos de um dador
vivo, sendo ainda expressamente proibida a publicidade e divulgagdo da procura ou oferta de 6rgdos ou tecidos com fins
lucrativos. E o seguinte o teor dessa disposicao:
«Article 21
Prohibition of financial gain

1.  The human body and its parts shall not, as such, give rise to financial gain or comparable advantage.

The aforementioned provision shall not prevent payments which do not constitute a financial gain or a

comparable advantage, in particular:
—  compensation of living donors for loss of earnings and any other justifiable expenses
caused by the removal or by the related medical examinations;
- payment of a justifiable fee for legitimate medical or related technical services
rendered in connection with transplantation;
—  compensation in case of undue damage resulting from the removal of organs or tissues
from living persons.
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Sendo essa a orientagao geral sobre a questao da onerosidade, ou nao, dos atos de
disposi¢ao sobre o corpo, como enquadrar, entdo, as situagdes em que se admite a venalidade
de atos como a venda de certas partes do corpo, designadamente de certos tecidos como
unhas ou cabelos?

O relatério explicativo da Convengao de Oviedo justifica exce¢des ao mencionado
caracter gratuito da cedéncia de tais tecidos, por se entender que tais transagoes nao atentam
contra a dignidade humana. Da mesma forma, exclui do conceito de gratuitidade a
remunerac¢ao pelas despesas suportadas pelas unidades de saude ocasionadas com a realizagao
da intervencdo e de servicos conexos com a mesma, COMO OS exames, a conservacio, a
pasteurizagao, a purifica¢ao, o fraccionamento, a cultura e o transporte.

Uma vez mais, portanto, se descortina um principio referencial de conformidade a
dignidade humana como “pedra de toque” para a distingdo moral de certos atos de disposi¢ao
corporal™”.

Parece-nos, assim — apesar de uma quase irresistivel atragdo por motivagoes de ordem
comercial, mediatica e cultural, que impelem para patamares de mercantilizagio do corpo431 -,
que o ordenamento internacional e nacional previne a vertigem da redugio do corpo humano
a uma res commerciabilis.

Num enquadramento mais amplo, a problematica do direito ao corpo, dos direitos sobre o
corpo ou dos direitos relativos ao corpo — que, conforme procuraremos demonstrar, s20 expressoes
equivocas que designam diferentes realidades — esta intimamente associada a discussao sobre
os termos da margem de liberdade da relagao do sujeito individual com o seu corpo, sem
interferéncia por parte do Estado™. A evolugio das concegdes relativas ao corpo revela a
transicdo de muitos institutos a ele respeitantes do direito privado para o publico, come¢ando

pela exclusiao de qualquer patrimonialidade ou venalidade, encontrando-se em crise a ideia de

que o corpo é uma realidade exclusivamente pessoal, individual, intangivel e inalienavel, o que

2. Advertising the need for, or availability of, organs or tissues, with a view to offering or seeking financial
gain or comparable advantage, shall be prohibited».

O Protocolo Adicional a Convencdo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina (Convengdo de Oviedo)
relativo ao Transplante de Orgéos e Tecidos de Origem Humana (de 24-01-2002) ndo fora ainda ratificado por Portugal
em 19-11-2013, achando-se em curso 0 processo tendente a sua ratificacdo, pelo que foi emitido o Parecer
73/CNECV/2013, sobre o Protocolo Adicional a Convencéo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina, relativo ao
Transplante de Orgéos e Tecidos de Origem Humana, de 17-07-2013, que reiterou a posicdo anteriormente expressa no
Parecer 41/CNECV/2003, manifestando-se novamente favoravel a ratificagdo do referido Protocolo Adicional.

O referido Protocolo entrou em vigor em 01-05-2006, ap6s a ratificacéo de cinco Estados. Pode ser acedido em:
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?CL=ENG&NT=186 (acedido em 19-11-2013).

4% Como se refere no ponto 133 do Relatério Explicativo da Convengéo de Oviedo: «133. The provision does not refer to
such products as hair and nails, which are discarded tissues, and the sale of which is not an affront to human dignity»
(acessivel em: http://conventions.coe.int/treaty/en/Reports/Html/164.htm (acedido em 19-11-2013).

31 N3o falando j nas hipéteses e criminalmente disruptivas do trafico de pessoas, de 6rgéos, tecidos e células humanas,
bem como de fendbmenos — esperemos que efetivamente residuais — de escravatura, 0s quais constituem, hoje, atentados
nucleares a dignidade humana.

32 Neste sentido, Luisa NETO, «O Direito Fundamental & Disposigao sobre o Préprio Corpo», RFDUP, Ano 1 (2004), p.
223.
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sucede face a diversos fatores; entre estes, podem contar-se a crescente regulamentagdo acerca
de cedéncia de células e de transplantes de tecidos e 6rgaos, da procriagio medicamente
assistida, dos consumos de substancias perigosas e aditivas, etc.

De que modo se estabelecem as relagées entre a autonomia pessoal de disposi¢ao
corporal do sujeito individual e o Estado (ou outros poderes publicos) sem que intervenha
uma limitag¢do ilegitima e injustificada por parte deste?

Pode dizer-se, sincreticamente, que s6 se justifica qualquer limitacdo aos direitos,
liberdades e garantias individuais, quando estejam em causa situagoes de colisio ou conflito
contra outros direitos constitucionalmente consagrados, que importe compatibilizar através de
restri¢Oes e sacrificios impostos ao exercicio daqueles.

Desde logo, quando se colocam as questoes da recolha de sangue ou de células com
propositos terapéuticos ou de pesquisa e investigacao, pode dizer-se que a respetiva conduta ¢
levada a cabo em beneficio [do corpo] da pessoa sujeita a intervengao. Mas, por outro lado, a
vacinagao obrigatéria e a sujeicio a internamento e tratamento compulsivo em situagoes
tipificadas contendem ja com direitos do publico em geral, e de terceiros em particular, a nao
serem afetados por doengas transmissiveis ou por condutas prejudiciais e danosas, que,
mesmo inopinadamente, as pessoas — fisica ou psiquicamente — doentes pudessem disseminar.

Por outro lado, a punicao penal de quem propaga doenca contagiosa (art. 283.%, n.° 1,
al. @) do CP) tutela um bem juridico fundamental, que se reconduz precisamente a tutela da
saude publica, de terceiras pessoas, o que, de algum modo, protege igualmente o corpo de
outras pessoas. A puni¢ao dessa conduta ¢, por isso, motivada por uma razao de necessidade
de preservacao de uma base essencial de uma salutar e higiénica convivéncia comunitaria, sem
o que se poderia perder o minimo denominador comum do livre e seguro relacionamento
interpessoal.

Bem se compreende que tais limitagdes sejam impostas em funciao da ponderagao de
interesses, cuja prevaléncia ¢ conferida ao interesse da comunidade e da saide publica, em
detrimento do direito a soberania do corpo proprio de cada um dos seus membros individuais.

Porém, outras ordens normativas, de superior gradacio ético-valorativa, também
constitucionalmente garantidas, podem implicar limitacbes ao uso ou gozo do cotrpo, como
sejam o principio da dignidade da pessoa humana ou a ordem publica. As decorréncias deste
principio podem implicar limitagdes e renuncia, por parte do individuo, a disposi¢ao (irrestrita)
do seu corpo, como forma de confinar ou modular a autonomia pessoal e de determinacio

corporal e de garantir o livre desenvolvimento da personalidade, ainda que tal disposi¢io nao
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atente imediatamente contra outro direito ou liberdade*”

. No limite, seriam inadmissiveis
relativamente ao proprio titular, os atentados contra o proprio corpo que nao tivessem uma
justificacdo de wtilidade, socialmente concebida em termos normativos extra-juridicos.

A dignidade da pessoa humana nio pode ser classificada como um direito em si. E,
antes, um atributo, uma caracteristica onto-antroplogica prévia, da qual emergem direitos. Por
isso mesmo, em contrapartida, ndo se concebe uma violagdo auténoma do principio
constitucional da dignidade da pessoa, dada a sua capacidade normogenética, a que acrescem
os seus atributos de interpretacio e integracio™*.

Mas também a impossibilidade de uma tutela especificamente penal da dignidade da
pessoa humana gua tale tem sido — e parece-nos que corretamente — assinalada, p. ex. por Faria
Costa, que adverte, alids, que «(...) nunca sera demais lembrar que a sombra dos mais nobres
valores se tém cometido os crimes mais hediondos da humanidade»*”.

A consideragio do corpo como pertenga do proprio, sem preocupa¢do com as
consequéncias danosas de alguns atos de disposigao livre, ¢, contudo, incompativel com o
principio da dignidade humana.

A relagio de alteridade que se estabelece com os outros e com o Mundo,
responsabiliza a pessoa, pelo que ao usar o corpo como melhor lhe convier, ha-de colocar-se o
limite de tal uso nao importar prejuizo irreversivel a sua integridade e esse uso nao interceda
negativamente na relagdo estabelecida com os outros, pelo simples facto de se viver em
sociedade (».g a implicacio de custos financeiros publicos com a prestacio de cuidados de
saude devido a condutas deliberadas ou grosseiramente imprudentes e de auto-colocagao em
perigo).

O reconhecimento da existéncia de um direito esta indissociavelmente ligado a
possibilidade de exigir, jurisdicionalmente — em ultima instancia — a sua tutela efetiva. Ao
menos, numa Otica organico-processualistica de que a todo o direito corresponde, salvo

excecOes em contrario, uma acao.

433 £ classico o exemplo dado no ambito do direito rodoviério: enquanto se percebe que a punibilidade da condugéo sob
efeito do alcool se justifica por um comportamento que coloca em perigo interesses gerais e de terceiros, 0 mesmo ja nao
ocorre relativamente a obrigagdo de circular em veiculos com cinto de seguranca, dado que a imposicdo desse
comportamento visa proteger apenas o proprio utente: Mas s6 aparentemente é assim, dado que a obrigacéo de circulagdo
com cinto de seguranga, para além de reduzir os riscos de lesdo de bens juridicos do préprio (vida, integridade fisica),
também tutela o perigo de lesdo de bens juridicos indeterminados, como prejuizos sociais e para terceiros, ocasionado
pela (eventualidade da) morte ou perda de capacidades do utente, como as entidades empregadoras, seguradoras, 0 SNS.
3 Cfr., neste sentido, JoAo CARLOS LOUREIRO, «Os Genes do Nosso (Des)Contentamento (Dignidade Humana e
Genética. Notas de um Roteiro)», loc. cit., p. 182.

4% «Vida e Morte em Direito Penal (esquisso de alguns problemas e tentativa de autonomizacdo de um novo bem
juridico», RPCC, Ano 14.°- Fasc. 1 e 2 - Namero especial Novas Tarefas e Fronteiras do Direito (Penal) Médico, Jan.-
Jun. 2004, p. 190.
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Sera, assim, vidvel, ou até legitimo, invocar judicialmente um direito (geral) ao corps™
para reclamar — e conseguir — uma prestacio ou uma abstencao, por parte do Estado, p. ex.,
que se materialize numa intervencao cirurgica de mera cosmética ou que nao sancione um ato
de fumar em edificio fechado onde o tnico utente seja o seu #zular? Ou perante terceiros?

Parece nio poder conferir-se uma tutela juridica geral a um direito a disposicao do corpo,
visto globalmente, como “invélucro” da pessoa, uma vez que a disposi¢do sobre a sua
totalidade implicaria que se concebesse um direito auténomo ao corpo, sem que,
correlativamente, se identificasse um dever na esfera juridica do Estado ou de outrem,
obrigado a suportar as a¢oes ou qualquer prestagao pretendida. Isso pode nao suceder, e nao
sucedera com frequéncia no ambito da disposi¢dao do corpo.

O que tem mais adesao com a configuragao e estrutura de uma ordem juridico-
constitucional — em que os direitos fundamentais®’ sio expressio de um auto-limite do
Estado —, ¢ que exista um poder de ordem moral que confere a possibilidade de o seu titular
exigir, fazer ou deixar de fazer algo, sem oposi¢ao ou interferéncia de terceiros ou do Estado,
o que significa o reconhecimento da existéncia de um direito subjetivo. Este direito pode
pulverizar-se em multiplos direitos setorialmente identificados, como p. ex., os direitos
individuais sobre a propria pessoa, também chamados de direitos pessoais, definidos, de
acordo com Luisa Neto, como direitos «(...) de estado, originarios, inatos ou pessoalissimos
(...) oponiveis erga omnes, extrapatrimonials, intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis,
vitalicios e universais, e centram-se essencialmente na protec¢ao das categorias da integridade
fisica e moral»"®. Ao lado desta perspetiva atomistica, outra ¢ viavel, como a de um direito
geral da personalidade, cujo 6bice principal é o da determinacio de uma obrigagdo passiva
universal*’.

Certo que ¢ inviavel e impraticavel impedir fisicamente alguém de se auto determinar
dentro de uma légica de titularidade de um “direito a dispor do corpo”, ja que nao ha meio
totalmente eficaz que previna e impega atos do individuo em obediéncia a uma tal 16gica.

Por outro lado, é humanamente impossivel — também para o legislador”’ — prever toda

a gama de possibilidades em que se pode exprimir a disposi¢ao do corpo. Esses atos traduzem

436
437

Que seja emanagdo de um direito geral de personalidade.

Que pressupdem um didlogo dindmico de reciproca limitagdo, ajustando-se e moldando-se em geometrias porventura
diferenciadas, segundo a situacdo, assumindo natureza nao absoluta, evidenciando o seu caracter de direitos prima facie.
3% O Direito Fundamental & Disposig&o sobre o Préprio Corpo», cit., p. 230.

439 Cfr. Luisa NETO, «O Direito Fundamental & Disposigao sobre o Préprio Corpo», cit., p. 230 e RABINDRANATH CAPELO
DE SousA, Direito Geral de Personalidade, Coimbra Ed., Coimbra, 1995, pp. 523 e 524.

40 Expressdo generalizadamente acolhida, mas que tomamos sob grandes reservas (preferir-se-ia a expressio “Lei”),
apenas por comodidade, dada a caracteristica difusa dos intervenientes no processo legiferante, apesar da
“autoria”organica formal dos atos legislativos.
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poderes de facto, que podem implicar a auto-colocagao em perigo, bem como auto-lesoes, e,
no limite, por termo a propria vida.

Mas isso nao significa — nao pode significar — que se afirme, e reconhe¢a, um tal
direito, ainda que, p. ex., o suicidio (na forma de tentativa) nio seja, entre nés, punivel*'.

O reconhecimento de um direito pressupoe também a existéncia de um znferesse
legitimo da pessoa a favor do qual o mesmo ¢ conferido. Um interesse que se estruture em
funcdo do aproveitamento ou da obtengao de “utilidades”, mas, igualmente, em fungio da
livre e integral realizagao, individual e coletiva, da personalidade do titular desse direito. E,
sobretudo, que nio colida de modo inadmissivel com o(s) de outra(s) pessoa(s), por forma a

neutralizar a sua natureza e finalidade.

3.1.4. O(s) direito(s) a disposi¢ao do corpo

Um direito a disposicio do corpo, considerado irrestritamente, analisar-se-ia na
admissibilidade de auto-vulneracao e de hetero-vulneracido através de atos atentatorios do
corpo. Pontificaria o ato de atentar contra a propria vida, em que, de forma total e irreversivel,
o titular prescinde da “utilidade” [do seu] corpo, por considerar nao ter interesse ou dignidade
a continuacio da sua vida.

O direito a disposicao do corpo, como decorréncia da autonomia pessoal, encontra
limites, nomeadamente no principio da inviolabilidade da pessoa, que permite veicular outras
visoes do mundo, desighadamente impregnadas por convicgdes morais ou ideoldgicas, que, no
limite, pode impor as pessoas (contra a sua vontade) sacrificios e penosidades que nao
redundem em seu beneficio, de modo a viabilizar a finalidade de autonomia agregativa dos
variados membros de uma comunidade.

O(s) direito(s) [a disposi¢ao] sobre o corpo pode(m) materializar-se, dentro de um
quadro de licitude de disponibilidade do direito a integridade fisica e pessoal /ato sensu sem que,
previamente, o seu titular possa antecipadamente, selecionar a regiao ou sistema corporal
atingido ou vulnerado.

Saber se temos, ou nao, direitos sobre o nosso proprio corpo e, em caso afirmativo, se
tais direitos se afirmam como dominiais ou equiparados a dominialidade, foi questao ja

. ., 442 . , . . . .
afrontada por Antonio Borrel Macia™, o qual considera que o exercicio de tais direitos

441 No entanto, a punibilidade do incitamento, ajuda ou da propaganda ao suicidio (artigos 134.2, 135.° e 139.° do CP)
denuncia, quanto a nés, uma posicdo de ndo indiferenca ético-juridica por parte do legislador, perante condutas
atentatorias da propria vida.

42 | a persona humana, Derechos sobre su propio cuerpo vivo y muerto; derechos sobre el cuerpo vivo y muerto de
oytros hombres, Bosch, Barcelona, 1954.
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dominiais se deve pautar por regras morais, nao se facultando ao sujeito detentor da coisa a
sua destrui¢do, se nao houver razao para tal.

O estatuto que fundamenta o direito a fazer coisas a0 corpo ou com o corpo, repousa,
no essencial, nos principios do reconhecimento da liberdade individual (cada um goza da
disponibilidade do seu corpo), da extrapatrimonialidade (em caso algum se toleram negdcios
sobre ou com o corpo, pelo menos, na sua complexidade bio-fisio-psiquica) e da
intangibilidade do corpo humano (nio sendo este um principio absoluto). E controverso que
um tal direito (a disposi¢do sobre o proprio corpo) possa adquirir a natureza de direito
fundamental, preferindo-se a proposta de Luisa Neto, no sentido do reconhecimento das suas
permissdes como manifestacio de uma Zberdade'™.

O direito de destruir o [proprio] corpo, nao pode ser nunca configurado a semelhanca
de um direito patrimonial ou real, por nao haver um direito sobre a titularidade (de qualquer
tipo) do corpo. Nao ha, assim, no sentido do direito sobre as coisas, um direito de disposi¢ao
plena sobre o proprio corpo, por este nao ser poder ser configurado como “coisa”. Nesta
medida, nao ha que falar em “titular” de um qualquer direito dominial sobre o corpo, por esta
construcao se achar precludida pelo ordenamento juridico.

A colocagio da questao de uma forma séria implicaria saber se os elementos do corpo
nos pertencem efetivamente, ou seja, a “nds”, sujeitos que encabe¢am uma pretensio de
titularidade sobre tais elementos.

Se, p. ex., no direito francés, os principios da extrapatrimonialidade e da
indisponibilidade corpo sao expressamente positivados (artigos 16-1 § 3.° ¢ 16-5 do Code
Civil, alterado pela Lei n.° 94-653, de 29 de julho de 1994 e art. 1128 a contr), havendo um
capitulo no Code Civil que dispde sobre o «respeito do corpo humanow (artigos 16 a 16—9)444, o)
que entre nés nao sucede, tal nao significa que a resposta a questao seja diversa.

Desde logo, o corpo ndo pertence ao Estado ou a qualquer entidade publica ou
privada distinta da pessoa que (de)tem corpo. Mas, pertenceri a essa pessoar Ou confundir-se-d

com a pessoar

43 «Existe um Direito Fundamental & Disposicdo sobre o Préprio Corpo?», Pessoas Transparentes. Questdes Actuais da

Bioética (MANUEL CURADO -NUNO OLIVEIRA, orgs), Almedina, Coimbra, 2010, pp. 111-119.

44 Por contraposicao ao tristemente célebre «code Noir» (promulgado por Luis X1V em 1685, confirmado e agravado em
1724, abolido definitivamente em 1848), que regulava a escravatura nas Antilhas e no Luisiana, que considerava o
escravo ndo como pessoa nem como animal, mas como bem maével, uma das coisas que legalmente podiam ser objeto de
convencdo ou transmissdo, como o dinheiro ou qualquer outra coisa mobiliaria. Podia, assim, esse bem ser capitalizado,
transacionado e herdado, constituindo uma perversao da dignidade humana. Seria necessario todo um longo percurso de
desenvolvimento filosofico e histérico-social para se ultrapassar esse cenario que hoje nos parece uma incrivel
atrocidade, mas que nédo indignou especialmente os contemporaneos da legislagdo, em plena época do lluminismo.

Por isso, a Lei recusa hoje a patrimonialidade ao/do corpo, assegurando a sua dignidade de tratamento ndo como coisa,
parecendo inconcebivel o retrocesso a um quadro semelhante ao do Code Noir. A alienacdo ou a venda do corpo seria,
assim, escravatura; a venda de 6rgédos e outros produtos corporais seria juridicamente ineficaz em termos negociais.
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Pelo menos, o corpo funcionalmente considerado como um todo (ndo as partes
destacadas do corpo) niao pode ser objeto de titularidade nem de contratos.

A caracteristica do corpo consubstancial a pessoa faria que, quando muito,
pudéssemos ser usufrutudrios do nosso corpo, o que também se reconduziria a uma tentativa
inconsequente de resolu¢io do problema dentro de parimetros da dominialidade,
considerando que o usufruto se refere a um direito mais amplo de outra pessoa, que niao do
proéprio usufrutuario.

O direito sobre o corpo surge como um direito de nao propriedade, sé6 podendo
resolver-se no quadro dos direitos de personalidade e nao dos direitos patrimoniais.

Um direito ao corpo, menos ainda um direito de propriedade do corpo, nio pode ser
titulado por ninguém, precisamente por nao ser uma coisa.

Para o Direito, o corpo nao existe sem pessoa € a pessoa Nao existe sem corpo.

A consideracao juridica que sobra — e que ganha cada vez maior vulto e repercussao —
reporta-se nao a questio da propriedade do corpo, mas ao direito de dispor do corpo, que é ja
uma reflexdao sobre o exercicio de uma liberdade, o que pode fazer retomar a discussao de um
certo usufruto de que gozamos. O Homem recupera um poder de disposi¢cao sobre o seu
corpo, que nao é tributario do direito de propriedade. Mas, sendo o corpo também a pessoa, ele
integra-a e, a tal titulo convém definir o que, relativamente ao corpo, caracteriza a identidade
do sujeito humano e se volve, por isso, indisponivel para outrem e para o préprio sujeito. Em
suma, a questao parece-nos permanecer, em grande medida, em aberto.

Procuraremos inferir algumas consequéncias das precedentes consideragoes,
equacionando em que medida se traduz o impacto das mesmas na constru¢do de um

paradigma corporal probatério alternativo em processo penal.

3.2. Investigagdo criminal e informagdo de satude: o corpo humano como
suporte de medidas probatoérias

3.2.1. O direito a integridade pessoal (fisica e moral) e meios de prova
com implicagdo corporal

A investigacio criminal confronta-se frequentemente com a necessidade de devassa**

e ingeréncia em multiplas dimensdes do corpo e da intimidade pessoal. Nao se poderia

445 Como nota de curiosidade historica, refira-se que devassa (autos de) era a designagdo da forma de processo criminal
inquisitorio estabelecido nas Ordenagdes do Reino. De forma algo metonimica, o termo daquela forma processual passou
gradualmente a significar varias modalidades de violagdo da privacidade.
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pretender que uma investigagao criminal lograsse alcangar minimamente os objetivos que se
propde sem admitir algum grau de devassa e de ingeréncia sobre o corpo*

O processo penal caracteriza-se, alias, por ser palco, muitas vezes dramatico, da tensao
dialética entre os interesses no estabelecimento da verdade material e do sus puniendi do Estado,
por um lado, e os valores da reserva da intimidade da vida privada, por outro. A presenca do
corpo e a ingeréncia corporal sao uma inescapavel constante no processo penal: o corpo
humano sera, a um tempo, causa da sua instauragao, justificacdo da sua existéncia, instrumento
a utilizar na demonstracao dos factos a investigar e, no caso de sobrevir uma decisao
condenatoria, o suporte fisico da expiagdo de uma pena ou medida de seguranca, seja através
da privacgao total ou parcial da liberdade, seja através da redugao patrimonial ou da obrigacao
de realizacdo de certas atividades.

A assunc¢ao contemporanea de uma nogao de processo equitativo postula a exigéncia da
procura da verdade material com respeito pela dignidade da pessoa humana (art. 6.° da
CEDH). Mas s6 a obtengio de uma “verdade judicial” mediante a producio de provas
adquiridas de forma processualmente valida podera corresponder a conformidade
constitucional daquele propdsito. Numa célebre sentencga de 14 de junho de 1960, do BGH
proclamava-se, com um alcance que foi precursor de outros desenvolvimentos essencialmente
jurisprudenciais: «Die Wabrheit kann nicht fragen um jeden Preis» («A verdade nao pode indagar-se
a qualquer preco).

A aparentemente inconciliavel antinomia entre a afirmac¢io de que o imputado é
sujeito processual — emergente da essencial [e eminente] dignidade da pessoa humana e da
integridade pessoal (artigos 1.° e 24.° 2 26.° da CRP) — e o reconhecimento de que a sua pessoa
¢ “usada probatoriamente”, volvendo-a em objeto do processo s é suscetivel de ser resolvida
através da determinacao de um ponto de equilibrio 6timo entre, por um lado, a preservagao da
incolumidade da integridade pessoal (mzaxime fisica) do cidaddo processualmente implicado, e,
por outro, o nivel de legitimacao da admissibilidade e necessidade (ou imprescindibilidade) da
ingeréncia violadora dessa integridadecorporal, face a Constitui¢ao e a Lei.

O vocabulo “integridade”, gramaticalmente, significa a qualidade que refere tudo
aquilo a que nao falta nenhuma das suas partes. Quando lhe adscrevemos o vocabulo
“pessoal”, o sentido que adquire é o de que ao sujeito nio falta nenhum dos seus elementos
para que seja reconhecido como tal, pelo que a auséncia de algum deles ja provoca uma falta

de integridade da pessoa do seu titular.

4 A producdo e obtencdo de elementos de prova validos, em miultiplos dominios da integridade e intimidade pessoal
dependem da legitimag&o abstratamente conferida pela autorizacdo legal — de acordo com habilitacdo constitucional — e,
concretamente, da ponderac&o jurisdicional.
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Por isso, a expressao integridade fisica ou corporal comporta ja uma restricio da
condi¢ao de incolumidade, apesar de proporcionar a ideia de “plenitude integral da estrutura
fisico-organica do individuo”, ou seja, a substancia corporal e a funcionalidade dos seus
distintos elementos (sejam células, tecidos, 6rgaos ou partes destes).

Parece-nos, no entanto, que apesar de entre nds se tutelar juridico-penalmente, de
forma equivalente, o “corpo” e a “saude” nos tipos incriminatérios das «ofensas contra a
integridade fisica» (artigos 143.° a 152.°-B do CP), este conceito — de «integridade fisica» —
coenvolve, além da componente da integridade corporal, uma dimensio da integridade
psiquica, fazendo apelo uma concecio de integridade “pessoal total”, ao sublinhar as
consequéncias corporais e psiquicas de uma lesio em planos equiparaveis: uma ofensa
corporal implica, necessariamente, uma alteracao do estado de integridade psiquica, ainda que
nao seja acompanhada de qualquer ofensa direta ao substrato psiquico da pessoa atingida; ja a
inversa pode, ou nao, ser verdadeira, podendo uma ofensa a integridade moral, psicolégica ou
psiquica ter repercussoes a nivel somatico-corporal, ou nao, de acordo com a sua intensidade.
O conceito de integridade fisica ou corporal — que, como sustentamos, pode abranger além da
integridade fisiologico-somatica do corpo, a integridade da esfera psiquica — ¢é algo mais
restritivo do que o de saude, conceito que postula um conteiddo bem mais abrangente de
integridade pessoal, coenvolvendo o bem estar fisico, psiquico e social*"’.

Apenas a titulo ilustrativo invocaremos aqui o disposto no art. 2.° n.° 2 da
Constituigao alema, de acordo com o qual se coloca a integridade corporal ao mesmo nivel do
direito a vida: Jeder hat das Recht auf 1eben und kirperliche Unversehrtheit'™. Esta especial atencio
do legislador constituinte alemao — motivada, ¢ certo, por situagoes historicos de ma memoria,
de auténtica anulagao da dignidade humana —, ao colocar o valor do direito da integridade
corporal em plano de igualdade ao do direito a vida, nao pode deixar de ter significativas
implicagdes, quer no plano das concegdes juridico-politicas, quer no quadro estritamente

normativo e politico-criminal*”.

47 0 que, sendo paradigmético no caso dos tipos de crime de violéncia doméstica (art. 152.° do CP), de maus tratos (art.
152.5-A) e de violacdo de regras de seguranca (art. 152.°-B) — e que justificaria, de todo em todo, a autonomizacéo do
bem juridico protegido por estas incriminages — se manifesta ainda na formulagdo dos demais tipos de crime de ofensas
a integridade fisica, em que as condutas tipicas se hdo-se dirigir contra o «corpo ou a satde».

488 Tal direito & integridade corporal (como o direito & vida) s6 pode ser regulado e, eventualmente, sofrer limitacdes,
através de diploma com dignidade de lei: «In diese Rechte darf nur auf Grund eines Gesetzes eingegriffen werden» (83.°
do art. 2.° n.° 2 da Grundgesetz).

449 Note-se 0 que sucede, p. ex., no cotejo da tutela do direito & vida e do direito & proibicdo da tortura e a penas e
tratamentos desumanos ou degradantes, emergente da CEDH, onde, fac ao estatuido nos artigos 2.° (Direito a vida) e 3.°
(Proibigdo da tortura), o direito a vida aparentemente, parece encontrar uma protecdo menos absoluta do que o direito a
integridade pessoal, designadamente a integridade fisica. Cfr. infra, em 6.3.
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E o que sucede, p. ex., no cotejo do regime da protecio do direito a vida com o direito
a proibicao da tortura e a penas e tratamentos desumanos ou degradantes, emergente da
CEDH.

Impor-se-a, aqui, fazer uma precisio metodologica, que passa por tentar alertar para
uma possivel confusio de conceitos. Ao postularmos o valor da integridade pessoal, que,
como decorréncia do art. 25.° da CRP, se desdobra na inviolabilidade da integridade moral e
fisica das pessoas, continuamos a sufragar uma possibilidade de tutela bipartida para ambas as
dimensoes; por um lado, a tutela juspenal da integridade moral (as incriminag¢des contra a
honra e o bom nome) e, por outro, as incriminagoes da violacao da integridade fisica.

Faria Costa propde um modelo ousado — devemos reconhecé-lo —, no sentido de

)
construir e autonomizar como novo bem juridico-penal a “integridade pessoal”™’. O Autor
constata que, atentados que seriam sem sombra de ddvida atentados contra o bem juridico-
penal vida®', caso nio intercedesse a panéplia de instrumentos atuais da medicina intensiva*?,
sao tipicamente degradados para atentados contra a integridade fisica, o que coloca a questao
da necessidade de «(...) autonomizagao de um bem juridico-penal, consubstanciado na
integridade pessoal — enquanto realidade onto-antropoldgica que se encontra em regiao
diferente daquela em que se encontra a mera integridade fisica —, pode, eventualmente, ser
criticavel de muitos lados, mas nao o pode ser por nao ter qualquer respaldo constitucional a

ancora-la (... »"’

. Partindo, assim, dos avan¢os potenciados pelos novos meios médicos, a
exigéncia de um novo bem juridico-penal «(...) permitiria, ndo s6 criar um conjunto alargado
de crimes, dolosos e negligentes, de resultado e de realizagao livre, como permitiria, por meio
desse étimo comum, dar consisténcia, clara e inequivoca, as agressdes perpetradas por meio de
tortura»®™. E acentua, particularmente, a adequagao da tutela obtida por este novo bem

juridico-penal ao caso da tortura, enquanto situagao paradigmatica da confluéncia da violagao

da integridade fisica e moral da pessoa humana.

40 Cfr. «Vida e morte em direito penal (esquisso de alguns problemas e tentativa de autonomizagéo de um novo bem
juridico)», loc. cit., pp. 171-196.

451 0 Autor ilustra a sua proposta com o exemplo de um condutor (A) que, conduzindo um automével a 200 km/h e em
total desrespeito das mais elementares normas de cuidado e das regras de conducdo, provoca um acidente em
consequéncia do qual B fica em estado vegetativo persistente (apenas por intercessdo dos novos meios da medicina
intensiva, pois caso contrario, morreria), para realcar a insatisfatoriedade da resposta tradicional atual da condenacéo de
A pelo crime de ofensas corporais graves praticadas por negligéncia.

Repare-se que, a este respeito, a solugdo legal da incriminacéo do art. 148.%, n.° 3 do CP parece consagrar, afinal, uma das
poucas formulas de imputagdo objetiva (se ndo mesmo a Unica) que conhecemos em sede de negligéncia, porventura
devido a uma certa incomodidade (ou incapacidade?) do legislador para tratar a questao de forma mais satisfatoria.

452 Cujos principais instrumentos desdobra em “técnicas de ventilagdo artificial”, em ‘“hemodiafiltracdo” e na
“consecu¢do de um estado hemodindmico possibilitado por farmacos vaso-ativos”, «Vida e morte em direito penal ...»,
loc. cit., p. 187.

43 (Vida e morte em direito penal ...», loc. cit., p. 191.

*4 1bidem.
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Esta ¢ uma proposta que aqui apenas registamos e, se nao a sufragamos abertamente,
nao significa que nao seja dogmaticamente atrativa, mas apenas por nos parecer deslocado,
neste contexto, tomar posi¢ao quanto a sua propriedade.

A integridade fisica ou corporal, enquanto bem unico, caracteriza-se pela plenitude dos
atributos fisicos da pessoa, sendo consequéncia do direito a vida, e com ele estreitamente
conexionado, decompondo-se em algumas formas de prote¢io do individuo, como 7) o
direito a nao ser privado de nenhum membro ou 6rgio corporal, 2) o direito a nao ser sujeito
a processos [nosoldgicos| que afetem a sua saude fisica e mental, 3) o direito ao bem-estar
corporal e psiquico, a que ndo o sujeitem a sensagoes de dor ou sofrimentos e o 4) o direito a
nao ver externamente desfigurados o seu aspeto e imagem corporal.

O direito a respeitar o corpo e a sua integridade estd muito diretamente conexionado
com o direito a respeitar a vida, propria e alheia, apesar de assumir refracées especificas.

O corpo ¢ aquilo que cada pessoa pode dizer que é mais sen. A projecao da tutela
juridica da integridade e incolumidade corporal (ao lado da vida) no plano do direito
internacional, na Constituicio e no direito civil, traduz-se na convoca¢ao simultanea das
disciplinas dos direitos humanos, dos direitos fundamentais (artigos 1.%, 16.°, 18.°, 24.° a 27.°
da CRP) e dos direitos de personalidade (art. 70.° do CC), que, parecendo a mesma realidade,
serao distintos de acordo com a incidéncia e angulo de abordagem.

O direito a integridade corporal protege a incolumidade fisica e, por isso, antes de
mais, impoe-se que o legislador e os poderes publicos adotem as medidas preventivas
necessarias para que se evite qualquer atentado ou dano proveniente de terceiros, e, caso tal
nao seja, concretamente, possivel, ocorrendo o dano, mercé da insuscetibilidade de uma
auténtica restanragio natural™, que a reparagio seja atribuida através de uma prestacio de
natureza econémica (indemnizagdo natural ou em espécie), a cargo do lesante, que
tendencialmente reverta ou minore os prejuizos decorrentes da lesao (art. 562.° CC).

A atual discursividade constitucional reconhece que a dignidade da pessoa humana tem

uma influéncia decisiva na disciplina do catalogo dos direitos fundamentais, nao se ficando

“° Em sentido sensivelmente diferente, defendendo a que a «integridade fisica é um bem juridico “renovavel” e
expansivel dentro de certos limites, uma vez que permite a sua restitutio ad integrum», cfr. MARIA Do CEU M. MENEZES,
Para um conceito de Salude Fisica e Psiquica nos Crimes contra a Integridade Fisica, Almedina, Coimbra, 2007, p. 95.
De notar que a nossa posi¢do, quanto a insuscetibilidade de restauragdo natural no contexto das lesbes da integridade
fisica, refere-se a uma acecdo absoluta, em que a restitutio ad integrum, a ocorrer, ndo se obtém por prestacdo do lesante,
mas sim em consequéncia de processos naturais ou clinicos de cura, o que, se até pode ser total (ou “integral”) no tocante
a dimensao corporal, 0 mesmo pode nédo se assegurar no que respeita ao plano psiquico.
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por uma mera ressonancia persuasora, mas interferindo na prépria densificagio desses
direitos.**

Dai que essa diretriz da dignidade da pessoa humana vede a existéncia de qualquer lei
ou interpretacdo legislativa que constitua um tratamento desprezivel da condigao humana, ou,
entao, que estabeleca inesperados e injustificaveis obstaculos, ou impega arbitrariamente a sua
realizacao.

Nesta conformidade, o dever de respeito pela dignidade da pessoa humana, enquanto
vertente do Estado de direito, implica a preservagao do direito a vida e a integridade pessoal
(artigos 24.° e 25.° da CRP) e a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a
capacidade civil, a cidadania, a0 bom nome e reputagdo, a imagem e a palavra, a reserva da
intimidade da vida privada e familiar, a inviolabilidade do domicilio, a protecgao contra
quaisquer formas de discriminagdo [art. 26.°, n.° 1 da CRP], e contra as intromissoes abusivas e
arbitrarias na respetiva esfera de direitos [artigos 12.° da DUDH®" e 8.° da CEDH],
designadamente ao segredo das comunicagdes privadas e a correspondéncia.

Embora a dignidade da pessoa humana nio possa ser rigorosamente concebida como
um direito, mas como um atributo fundacional donde detrivam diversos direitos fundamentais,

nenhum deles é, como se sabe, absoluto*”

, devendo harmonizar-se e compatibilizar-se entre si
e com outros interesses e direitos constitucionalmente protegidos, segundo um critério e uma
grelha valorativa de «concordancia pratica».

As excegoes ao caracter absoluto do direito a vida (#g o direito de matar para nio
morrer, na guerra, a causa de justificacao da legitima defesa) nao assumem significado no
ambito do processo equitativo (penal), pois que nunca o Estado pode, ai, por em causa aquele
direito, desighadamente com propdsitos preventivos459, cautelares ou probatorios. Nesta
acec¢ao, deve considerar-se, também, um direito absoluto.

Com especiais refracdes nos dominios cuja abordagem se ensaia, podem apontar-se 0s
direitos a integridade pessoal (na sua dimensao fisica e psiquica) — em que avulta a proibicao

de sujeicao a tratamentos degradantes ou a maus tratos —, ao bom nome e reputagdo —

b

46 Acs. TC n.0 284/89, Acérdaos do Tribunal Constitucional, 13.2, II, pp. 880 e ss., n.> 105/90, Acérdaos do Tribunal
Constitucional, 15.°, pp. 357 e ss., n.° 193/92, Acérdaos do Tribunal Constitucional, 22.°, pp. 497 e ss., n.° 748/93, DR |-
Série n.° 298, de 23-12-1993, pp. 7139 e ss. e n.° 470/99, DR 11-Série n.° 62, 14-03-2000, pp. 4912 e ss.

47 De acordo com o art. 16.°, n.° 2 da CRP “Os preceitos constitucionais devem ser interpretados e integrados de
harmonia com a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem?”.

48 Relativamente ao bem juridico vida humana, a questdo do seu caracter absoluto é, como se sabe, matéria
controvertida, encontrando-se questes fraturantes no ambito da discussdo sobre temas como o destino de embriGes
excendentarios, a interrupgao voluntaria da gravidez ou a ajuda ao suicidio, de que aqui nao se pretende tratar.

459 Cfr., sobre a polémica da ponderagdo do bem juridico vida em situagdes limite, AUGUSTO SILVADIAS, «Os criminosos
sdo pessoas? Eficacia e garantia no combate ao crime organizado», Que Futuro para o Direito Processual Penal?
Simposio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do Cédigo de Processo Penal Portugués
(MARIO F. MONTE, Dir. - M. CLARA CALHEIROS — F. CONDE MONTEIRO — FLAVIA N. LOUREIRO, coord.), Coimbra Ed.,
Coimbra, 2009, pp. 687-708, e M. CoNncEIGAO CUNHA, Vida contra Vida — Conflitos Existenciais e Limites do Direito
Penal, Coimbra Ed., Coimbra, 2010, passim.
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supondo que a mera instaura¢ao de “processo-crime” contra um imputado se deve rodear de
precaugbes materiais — e a palavra e a imagem — em que avulta a proibi¢ao da captagao e
registo indiscriminados de conversagoes e imagens. Estes dois ultimos, constituem, por seu
turno, a tutela de dimensoes de indole nao rigorosamente “corpérea” do sujeito, mas que, em
todo o caso, exprimem proje¢oes da utilizagao do corpo da pessoa, tendo, alids, um ambito
especifico de abordagem processual probatéria*®.

Porém, como ¢ evidente, nenhum desses direitos pressupde um conteudo de integral
inviolabilidade. Antes, consentem diversos planos de reciproca e complementar compressao
no confronto com outros interesses e direitos, mormente quando se equacionam num dado
contexto processual (penal) em que se visa esclarecer a hipétese de um crime.

O arguido ¢, no nosso sistema processual penal, considerado como s#jeito [processual].
Mas a sua presenga comunicacional no processo pode surgir, também, como meio de prova46l
e, num certo sentido, enquanto oljeto de prova e do processo. Considerar-se-4 como tal,
enquanto se lograrem, através da sua sujei¢io — validamente consentida® — a diligéncias de
prova, cujos resultados excluam a sua responsabilidade.

O que se torna mais problematico é a conformagio do estatuto que possa implicar a
sua sujei¢ao coerciva — mas legalmente autorizada ou imposta — a diligéncias e meios de
obtencao de elementos de prova que apontem ou comprovem a sua culpabilidade.

O corpo humano ¢é um vasto e fecundo campo de informacio probatoriamente
relevante, porventura indispensavel para a obtencdo, dentro de certos pressupostos, da
verdade material e da realizacio. Contém informagao sensivel, que pode, em certas condicdes,
contribuir para a incriminagao do proéprio sujeito processual. O corpo do suspeito ou arguido
— enquanto presumido inocente (art. 32.°, n.° 2 da CRP) — assume hoje um extraordinario
interesse criminalistico, quando se pretenda com a sua mera presenca fisica, com o recurso a
prova documental sobre dados clinicos e de saide, através da obten¢iao de fragmentos de
tecidos, secre¢des ou até de exames e intervencdes invasivos (imagiologicos ou cirargicos), o

estabelecimento de conclusGes probatérias que de outro modo nao se lograriam obter com o

mesmo grau de (elevada) probabilidade ou certeza pratico-processual.

46 Concretamente, no dominio dos regimes da intercecdo de comunicacdes (arts. 187.% a 190.° do CPP) e de recolha de
voz e de imagem (art. 6.° da Lei n.° 5/2002, de 11-01).

1 Desde logo, na acecdo em que as declaragdes em interrogatério de arguido, na medida em que sejam prestadas
livremente e visando contribuir para o esclarecimento da verdade material, ndo podem deixar de assumir,
simultaneamente, as caracteristicas de meio de defesa e de meio de prova. Cfr., neste sentido, FIGUEIREDO DiAs, Direito
Processual Penal, 1.° Vol., Coimbra Ed., Coimbra, 1981, pp. 428-431 e 440-443.

%2 Dizemos “validamente ” porque, como & sabido, as provas ofensivas da integridade fisica ou moral das pessoas sio
nulas e inutilizdveis, mesmo que obtidas com o consentimento delas (art. 126.°, n.° 2 do CPP). Tem sido, porém,
controvertida a admissibilidade de tais provas quando excluam a responsabilidade do imputado, propendendo a doutrina
para a posicdo afirmativa (assim, Luis BERTOLO ROSA, «Consequéncias processuais das proibi¢cdes de prova», RPCC,
Ano 20.°, N.° 2 — abr.-jun. 2010, pp. 259-262).
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O recurso a meios de prova ou cujo estatuto de centificidade se vai reafirmando de

: : z 463
forma crescente na comunidade cientifica™

e forense, no ambito da investigagdo criminal,
justifica-se por duas ordens de razdes. Uma, de ordem sistémica: a vulgarizacio de meios de
prova cientifica noutros dominios juridico-processuais tornaria incompreensivel (e inaceitavel)
que os mesmos nao fossem aplicados, reconhecidos e aceites no processo penal, em termos de
producdo e valoragcdo, face a clausula geral do art. 125.° do CPP. Outra, de ordem
metodologica: a fragilidade ou dificuldade (em certos casos, intransponibilidade) probatoria
com que a atividade de investigacdo se confronta em certos dominios, tornam insuficiente a
pandplia de meios probatérios convencionais (pessoal, real e documental), pelo que se impde

complementa-la e compensa-la com outros mais credenciados, que permitam formar uma

convic¢ao menos subjetiva e aleatéria por parte de decisores processuais.

3.2.2. Entre o dever de segredo médico e o dever de denuncia de crimes

publicos por funciondrios-médicos

Os ordenamentos juridicos equacionam os termos do dever de dentncia de crimes, em
modalidades muito distintas.

Alguns sistemas postulam a obrigatoriedade do dever de denuncia de [quaisquert]
crimes apenas quanto a autoridades judiciarias e entidades policiais, sem, no entanto, lhe
adscrever em caso de violagdo, san¢ao alguma, ou, quando muito, apenas associando a sua
inobservancia, uma consequéncia disciplinar ou de outra natureza que nao penal. E, em parte,
o sistema que vigora entre noés, nao havendo um especial catalogo de crimes de denuncia
obrigatoria, existindo deveres especiais, por ex., nos casos de conhecimento nao reportado de
tortura, tratamentos degradantes, desumanos e cruéis (cfr. art. 245.° do CP). Noutros, é
imposto o dever a qualquer pessoa, de denunciar apenas certo tipo de crimes, que assumem
particular gravidade e cuja representacdo comunitaria exige a sua participagdo as autoridades.
Um tal dever geral de denuncia obrigatéria da preparagio de certos crimes, existe na
Alemanha, resultando essa obrigacao geral de denuncia de crimes em preparagao (na forma

tentada ou em execucio) do conteudo dos §§ 138.° e 139.° do StGB**,

3 Os avancos cientificos na descodificacdo do genoma humano e as descobertas do potencial identificativo e
criminalistico do ADN, as técnicas de imagiologia e localizacdo geogréafica, entre outras, incrementaram uma natural
apeténcia dos poderes estaduais para a sua utilizacdo como metodologias de investigagao criminal.

“6% Trata-se de hip6teses como as de preparacdo de crimes de guerra de agressio, de genocidio, de homicidio, de traicao,
de crimes contra a liberdade das pessoas, de roubo ou extorsao, entre outros. Essa obrigacdo pode abranger a dentncia as
autoridades ou o aviso da possivel vitima. Se se tratar de médico, este devera denunciar os factos ilicitos dos quais tenha
tido conhecimento em raz&o da sua atividade, mediante a condi¢do de que tenha tentado seriamente, sem sucesso, desviar
0 agente da pratica do crime ou impedir a verificagdo do resultado.
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O interesse da eficacia da investigacao criminal, ou mais abstratamente, da realizacdo
da justiga penal, e os valores a ela subjacentes, por si s6, nao justificam a violagao do dever de
segredo médico. O mero interesse na prossecug¢ao da justica penal — no esclarecimento de um
crime e na responsabilizagao dos seus agentes — nao é fundamento suficiente para justificar,
em principio, a violacdo do segredo médico™”.

A doutrina tem entendido quase uniformemente que o dever de segredo médico
prevalece sobre o dever de dentncia obrigatéria (art. 242.° do CPP), s6 devendo contemplar
excegdes nos casos extremos dos crimes mais graves (serious crimes), cujos interesses afetam de
forma mais intoleravel o nucleo de valores fundamentais da vida em comunidade, quando
ponham em causa a paz juridica ou haja fundado receio do cometimento de novas infragoes,
em que deve primar o interesse de protecao das vitimas, como, p. ex., nos casos de crimes
contra a liberdade e a autodeterminacdo sexual, de violéncia e abusos sobre menores, de
violéncia de género. Claro que se tornara sempre legitimo objetar contra a auséncia de uma
formulacdo tipica do catdlogo de crimes relativamente aos quais o dever de segredo fica
amortecido ou relativizado, mas isso ndo impede que se tenha presente aquele nuicleo de
infragdes que a doutrina reconhece como atentando de forma mais insuportavel contra valores
fundamentais da vida em comunidade, como a integridade da pessoa nos seus aspetos
corporais e espirituais, a liberdade e a autodeterminagao sexual, entre outros.

O facto de muitos médicos exercerem funcoes em unidades publicas de satde do SNS
implica que se coloque em relagio a estes profissionais todo um feixe de questoes particulares
no que concerne as relagoes entre o dever de segredo e o dever de colaboragao com a justica e
de prote¢io de vitimas de crimes, em virtude da qualidade de funcionarios (para efeitos
penais) e da natureza do vinculo contratual p#blico que assumem com a entidade empregadora
(vinculo de nomeacio, contrato de trabalho de func¢bes publicas, a termo ou sem termo,
prestacao de servicos, ou outro).

Esse vinculo contratual de natureza (aqui impropriamente designada de) “publica”,
nao descaracteriza a relacaio médico-doente que se estabeleca num estabelecimento ou unidade
de prestagao de cuidados de sadde do SNS, mantendo-se, pois, em principio, todos os deveres
deontologicos do profissional médico, nomeadamente o dever de segredo médico. Todavia,
pode suceder que, por causa da especial natureza desse vinculo, e do local da prestacio de

cuidados de saide, se imponham certos deveres, ou mesmo obrigacGes, que podem tornar-se

485 Assim, CosTA ANDRADE, Comentdrio Conimbricense..., t. 1, p. 799 e PETER HUNERFELD, «Esfera Privada e Segredo»,
RPCC, Ano 14.°- Fasc. 1 e 2 - Numero especial Novas Tarefas e Fronteiras do Direito (Penal) Médico, jan.-jun. 2004, p.
207.

202



Poder, Corpo e Prova: elementos para uma teoria das ingeréncias corporais probatdrias em processo penal

incompativeis, pelo menos numa primeira abordagem, com o dever de (guardar) segredo
médico, relativamente as pessoas que sao assistidas e, eventualmente, seus familiares*®.

Anteriormente a vigéncia do Cédigo Penal de 1982, o regime de segredo médico
constava do DL n.° 32 171, de 29-07-1942, maxime no seu art. 7.°, que contemplava como
justa causa de exclusdo da ilicitude da sua revelacdo, a necessidade de salvaguardar interesses
manifestamente superiores, em especial quando a revelagdo fosse imposta por lei e quando
existisse suspeita de crime publico. Do diploma constava o dever geral de cooperagdo com a
justica, em sede de processo penal, nas referidas situacdes de exclusio da ilicitude, a menos
que a pessoa assistida pudesse incorrer em responsabilidade criminal. Nesse quadro
normativo, que se tornava necessario conjugar com a obrigatoriedade de denuncia estabelecida
para os funcionarios publicos no art. 7.° § 2. do DL n.° 35 007, de 13-10-1945, o CC PGR fot
instado a pronunciar-se sobre a matéria e emitiu o Parecer n.° 111/83, de 21-07-1983*", no
sentido de que «A obrigatoriedade de deniincia estabelecida para os funciondrios priblicos pelo art. 7.° do
DI n.°35 007, de 13 de Outubro de 1945, se aplicava a hospitais do Estado on outros estabelecimentos por
este administrados que prestassem socorros médicos, excepto se a densincia, importando violagio do segredo
médico, pudesse fazer incorrer em responsabilidade penal as pessoas assistidas»'®.

O quadro legal entdo vigente foi substancialmente alterado. Por um lado, nio existe a
categoria de «funcionario publico» nos mesmos moldes em que existiu até a reformulagao do
sistema de vinculos e carreiras da Administracao Publica e dos regimes de emprego publico,
operada entre 2008 e 2009*°. Por outro lado, o regime do segredo médico ¢ relativamente
distinto do vigente naquela época.

Todavia, subsiste um dever genérico de obrigatoriedade de denuncia de crimes, ainda

que os agentes nao sejam conhecidos, para os funciondrios — «na acepgao do artigo 386.° do

46 Contrariamente ao estatuido na al. e) do n.° 4 do art. 3. do DL n.° 24/84, que elencava como dever geral dos
funcionarios o dever de sigilo, o art 3.° da Lei n.° 58/2008 (Estatuto Disciplinar dos Trabalhadores que exercem Fungdes
Publicas) deixou expressamente de considerar o dever de sigilo como dever geral dos trabalhadores que exercem fungoes
publicas, o que também se manteve no art. 73.° da Lei n.° 36/2014, de 20-06 (Lei Geral do Trabalho em Funcdes
Publicas). Assim, a violagdo de tal dever apenas constituira infracdo disciplinar quando resulte da eventual violagdo de
um dever especial inerente a atividade ou profissdo que exerg¢a o trabalhador, como no caso dos médicos e dos
enfermeiros.

%7 Inédito, pelo menos em 1999, provavelmente por nio haver sido homologado pelo membro governamental
responsavel da entidade que o terd solicitado, como que nos da conta CUNHA RODRIGUES, em «Sobre o segredo médico»,
Lugares do Direito, Coimbra Ed., Coimbra, 1999, p. 480 (nota 10).

48 0 art. 7. (e outros preceitos) do DL n.° 32 171 foi expressamente revogado pelo art. 6., n.° 2 do DL n.° 400/82, de 23-
09 (que aprovou o Codigo Penal de 1982). Por seu turno, o DL n.° 35 007 foi expressamente revogado pelo art. 2.2, n.° 2,
al. a) do DL n.° 78/87, de 17-02 (que aprovou o novo Codigo de Processo Penal).

8 Empreendida por diversos diplomas legais, em que avultam a Lei n.% 12-A/2008, de 27-02 (Estabelece os regimes de
vinculagdo, de carreiras e de remuneracfes dos Trabalhadores que exercem Fungdes Plblicas), a Lei n.° 58/2008, de 09-
09 (Estatuto Disciplinar dos Trabalhadores que exercem Fungdes Publicas), a Lei n.° 59/2008, de 11-09 (Regime do
Contrato de Trabalho em FungBes Publicas), revogadas pela Lei n.° 35/2014, de 20-06, e a Lei n.° 4/2009, de 29-01
(Protecgdo Social dos Trabalhadores que exercem Fungdes Puablicas). Sobre a questdo da evolucdo do conceito de
“funcionario”, essencialmente para determinar o seu alcance como sujeito de crimes de corrupgéo ativa e conexos, cfr.
DAMIAO DA CUNHA, «Funcionario/Funcéo Publica e Direito Penal - Equivocos jurisprudenciais, legislativos e doutrinais»,
RPCC, Ano 19.°, N.° 1 —jan.-mar. 2009, p. 93.
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Codigo Penal» — que deles tomem conhecimento no exercicio e por causa das suas fun¢des
(art. 242.°,n.° 1, al. &) do CPP).

O art. 386.° do CP compreende um elenco de cargos e fungdes que, nio sendo o
tradicional agente administrativo ou funcionario civil, a estes sdo equiparados por razoes de
similitude de situagdes e pressupostos de puni¢ao, por um lado, e em homenagem ao principio
da igualdade. Esse elenco abrange, sem dificuldade, qualquer médico que exer¢a no SNS.
Qualquer médico que preste servico em unidade de prestagao de cuidados de satide do SNS
ou por este tutelada, mesmo que nao seja “agente administrativo” nem “funcionario civil”,
recaird na previsio ampla da al. d) do n.° 1 do art. 386.° do CP*". Parece-nos, por isso, que nio
poderio subsistir quaisquer hesitagdes quanto ao preenchimento da qualidade de funcionario
para efeitos da lei penal — logo, para os fins de obrigatoriedade de denuncia do art. 242.°, n.° 1,
al. ) do CPP — de (qualquer) médico (ou outro profissional de saude ou auxiliar) no exercicio
de fun¢des em unidade de prestacio de cuidados de saide do SNS.

E certo que a formulagdo do referido preceito aponta para a obrigatoriedade pelo
“médico-funcionario”, de denuncia de crimes de que a pessoa assistida possa ter sido a vitima;
¢ esse, em primeira linha, o propésito do corpo inicial do n.° 1 da norma: «(...) ainda que os
agentes do crime ndo sejam conhecidos». Nido se tratara, em principio, da obrigacdo de
denuncia do agente do crime — que, com muita probabilidade, sera ignorado, ou pelo menos
desconhecida a sua identidade —, mas de factos que integrem um ilicito tipico’”". Em segundo
lugar, e afigurando-se-nos inteiramente atual — talvez mesmo com fundamentos que a
reforcem — a doutrina implicita no referido Parecer do CC PGR n.° 111/83, o médico nio tem
qualquer obrigatoriedade de, violando o dever de segredo médico, denunciar a pessoa
assistida, no caso de ser ela a suspeita de um crime.

E certo que a referenciacio de factos que integram crime de natureza publica, por
parte de médicos-funciondrios, em que o virtual lesado ou vitima seja o paciente assistido em
unidades hospitalares em que aqueles trabalhem, nio contende diretamente com o conteudo
do segredo médico dessa particular relacio, pois que pode haver o consentimento [expresso]

472

na revelagdao da informagao de saude, por banda do suposto ofendido™”, que posteriormente,

4% Que tem a seguinte redacdo: «Quem, mesmo proviséria ou temporariamente, mediante remuneragdo ou a titulo

gratuito, voluntaria ou obrigatoriamente, tiver sido chamado a desempenhar ou a participar no desempenho de uma
actividade compreendida na fungdo publica administrativa ou jurisdicional, ou, nas mesmas circunstancias, desempenhar
funcGes em organismos de utilidade publica ou nelas participar».

471 Em definitivo, parece-nos que tal dever de obrigatoriedade de dentncia, ndo se aplicara s contra-ordenagdes, pese
embora a clausula geral de remissdo (genérica para os “preceitos reguladores do processo criminal”) do art. 41.° do
RGIMOS, dada a existéncia de uma regra, que nos parece gozar de natureza especial, do art. 54.° — bem como a
inexisténcia de norma idéntica a do art. 242.°, n.° 1, al. b) do CPP —, em que a iniciativa do processo de contra-ordenacéo
cabe as autoridades policiais ou fiscalizadoras (além da faculdade de dendncia particular).

42 De notar que, nestes casos, uma pré-compreensdo do “consentimento presumido” — que apenas se equaciona em
situacbes de impossibilidade do titular ou de representante seu para se pronunciar(em) sobre os elementos sujeitos a
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no ambito da respetiva investigacao, poderia sempre ser obtida ou prestada. Por outro lado,
em observancia do dever de comunicacdo obrigatéria de crimes, por parte de médicos-
funciondrios, nao teria forcosamente de comunicar-se qualquer informagdo clinica sobre os
cuidados prestados a propria vitima, mas apenas a circunstancia de haver noticia de a sua
situagao nosoldgica ter resultado de agdo presumivelmente criminosa.

Mas ha situagoes-limite, relativamente as quais ndo sera facil equacionar as respostas,
como sejam os casos de rixa ou de agressoes, com intervencao reciproca de duas ou mais
pessoas (podendo até das mesmas ter resultado a morte de algum ou alguns dos contendores),
em que a denuncia dos factos — mesmo sem a identificacio dos concretos agentes — pode
implicar, quase forcosamente, a referenciacao da(s) pessoa(s) assistida(s) que tenham tido
participa¢ao nos mesmos. Em tais circunstancias, cremos que obrigatoriedade de dendncia de
factos ilicitos tipicos, que integrem crime de natureza publica, se impora ao médico-funciondrio,
porque, se assim nao fosse, ficaria sem tutela o interesse que a lei pressupoe no dever de
denuncia: a investigacdo de crimes graves.

Pode questionar-se, ainda, em que medida nio estara sempre o médico sujeito ao
dever de segredo profissional, a partir do momento em que preste assisténcia ou cuide e trate
um doente. Desde logo, ha quem defenda que a mera comunicagio da identidade de uma
pessoa assistida nao implicaria a vulneragdo de qualquer dever deontolégico de
confidencialidade, uma vez que a mesma niao se compreende no ambito do segredo
profissional médico: neste abrange-se o diagndstico e a terapéutica a que se submete o doente,
o dia, hora e local em que foi assistido, o processo clinico, mas nao a identificagio, que
todavia, para outros efeitos, releva como dado pessoal incomunicavel, mas nao enquanto dado
suscetivel de ser fornecido as autoridades judiciarias, no contexto de um dever de

C o~ : 473 474
comunicacido de crimes .

segredo (p. ex., inconsciéncia) — ndo é isenta de duvidas (cfr., sobre a questdo, PETER HUNERFELD, «Esfera Privada e
Segredow, loc. cit., p. 200). Mas ndo € dessas situagfes que nos ocupamos no texto.

478 £ também, o caso de confidencialidade da identificacdo, p. ex., nas legislacSes sobre procriagdo medicamente
assistida, de dador de esperma ou dadora de dvulos, ou nas legisla¢des sobre transplante de 6rgdos e tecidos.

474 Em ambitos circunscritos, como no dominio da violéncia familiar, tém sido colocadas com maior énfase, as questdes
da relacéo entre o sigilo médico e o dever de denlncia, conhecendo-se uma posi¢do do departamento juridico da OM no
sentido em que «3. A obrigacdo de revelacdo junto das autoridades policiais ou instancias sociais competentes existe
sempre que se verifique que uma crianga, um idoso, um deficiente ou um incapaz sdo vitimas de sevicias ou maus tratos;
4. Em todas as outras situa¢des em que a intensidade ou a reiteracdo da conduta do agressor sdo evidentes e pdem em
causa, de forma grave, a salde, a integridade fisica ou a propria vida da vitima, podera o médico, ponderando a situagéo a
luz dos principios éticos da justica e da benevoléncia, desvincular-se do segredo e efectuar a denuncia» (Revista da
Ordem dos Médicos, N.° 165, dez. 2015, pp. 17-20).
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3.2.3. Informagio de satde e (in)admissibilidade de prova

A informagao pessoal de saude ndo ¢ livremente acessivel. Mesmo o proprio titular, s6
mediante a intermediagdo de um médico a ela pode aceder. Relativamente a terceiros, a
informacao ¢ insuscetivel de ser revelada, a ndo ser nos casos de escusa, previstos no art. 88.°
do CDOM.

Relativamente a autoridades judiciarias, no ambito de um processo penal, o dever de
segredo s6 pode ser derrogado mediante o incidente respetivo, previsto no art. 135.° do CPP,
o qual pode englobar a presta¢ao de depoimento de médico ou o fornecimento de elementos
do ficheiro clinico do suspeito.

Quando a informacao de saide possa prefigurar-se como essencial ou indispensavel
para a investigacao de um facto qualificado como crime — desde logo para a formula¢ao de um
juizo de [forte] suficiéncia indiciaria —, suscitam-se algumas dificuldades de harmonizagao de
regimes.

Na verdade, inexistindo um catalogo de crimes relativamente aos quais estivesse
antecipadamente consagrada a possibilidade de derrogacdo do dever de segredo médico,
restara ao intérprete e aplicador, em consonancia com um exercicio de pondera¢io de
interesses ¢ valores, em que de um lado estard a eficicia da investigagao e da justica penal, e do
outro os valores tutelados pelo segredo profissional médico. Conforme se antecipou ja, os
interesses encabe¢ados pelo processo penal (a pretensao punitiva do Estado ou a protecao de
bens juridicos), por si s6, nao justificam a derrogacao do dever de segredo médico.

Como ultrapassar, entdo, situagoes de virtual bloqueio de concretas investigagdes
penais, decorrentes da auséncia de elementos de um ficheiro clinico de um suspeito, que
“certifiquem” um determinado estado de saude, a elaboracio de um diagndstico, a prescri¢ao
de uma certa terapéutica, a realiza¢ao de uma intervengao cirturgica ou de exames médicos, de
analises laboratoriais, etc?

Relativamente a certas atividades — como a conducio rodoviaria, a detencio de armas
ou animais perigosos, ou a ca¢a, em estado de embriaguez ou afetado por substincias
estupefacientes, ou a administracdo de doping a desportistas —, fundando-se na proteciao de
bens juridicos indiferenciados, é a prépria lei a admitir um certo tipo de ingeréncia corporal
prévia, através da realizacio de exames e analises — com uma inquestionavel carga de
informacao de saude —, sem que tenha de existir, sequer, uma prévia suspeita fundada do facto
que a diligéncia ira, ou ndo, comprovar.

Poder-se-a objetar que nao estara af em causa um problema de segredo médico, desde

logo por nao se tratar de intervengoes materialmente levadas a cabo por médicos. A objegao
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nao ¢ totalmente procedente, porquanto os resultados obtidos nos exames ao ar expirado ou
ao sangue (r.g casos de condugdo de veiculos ou de caga em estado de embriaguez ou de
influéncia por estupefacientes) ou a urina (no caso do dopagem) sao informagdes que, em
principio, e noutras circunstancias, deveriam ficar a coberto de segredo médico. Mais, os seus
resultados, enquanto potencialmente reveladores de certos comportamentos alimentares,
sexuais, v#ios ou habitos sociais, ficariam, em principio, se produzidos em contexto clinico, a
coberto do respetivo segredo profissional. Para além disso, o segredo médico vincula
profissionais nao médicos que tenham conhecimento, por causa da func¢ao desempenhada, de
qualquer facto sujeito a segredo médico*”.

Em rigor, cremos que a solugao a encontrar para esse — apesar de tudo —, controverso
problema, é o de que existe comando legal expresso que veicula uma prévia ponderaciao de
interesses, admitindo ou impondo a realizagio de tais exames e analises, com um proposito
politico-criminalmente justificado, de se procurar a tutela de interesses juridicos abstratamente
tdo valiosos como a vida e a integridade pessoaldos utentes das vias publicas, a seguranca
rodoviaria em geral, a vida e saide dos atletas e a verdade da competi¢ao desportiva, face a
consideragao dos interesses potencialmente colidentes com estes, como a privacidade e a
reserva da intimidade ou a autodeterminagdo informacional, os quais, colocados numa relagao
de ponderacao, se admite que sejam sacrificados pela realizacio de ingeréncias corporais
legalmente permitidas ou impostas'”® em funcio da prevaléncia dos interesses e bens que as
fundamentam.

Além dessas situagoes, as hipoteses tipicas que ocorrem em procedimentos penais nos
quais se torna necessario produzir prova com recurso a informag¢ao de saude previamente
obtida e submetida a segredo médico, encontram solugao mais problematica.

Coloca-se, aqui, a necessidade de recorrer a informacao de saude, documentada em
momento anterior a pratica dos factos, em contexto ante-processual (em circunstancias
totalmente estranhas ao processo de investigacdo criminal), mas cuja pertinéncia ou
indispensabilidade para a comprovac¢io de um estado clinico da pessoa imputada (prévio a

data dos factos), e que seja criminalmente relevante, designadamente por se poder aferir do

4% O argumento de “néo existir um segredo médico” que pudesse ser violado, pelo facto de os procedimentos probatorios
referidos ndo serem levados a cabo por médicos, ndo se nos afigura procedente, uma vez que sempre deveriam ficar
salvaguardados pelos deveres de segredo profissional que, respetivamente, devem vincular os profissionais,
“funcionarios” ou ndo, designadamente os agentes policiais de fiscalizagcdo de trafego rodovidrio ou os técnicos
incumbidos de realizar os exames ou controlos de alcool, de estupefacientes ou de substancias ou métodos de doping.

476 Nos casos da despistagem de alcool, droga e doping, a propria lei dispde sobre os cuidados a observar no tocante &
protecéo de dados pessoais — artigos 15.° da Lei n.° 18/2007, de 17-05 e 38.°, n.° 3 e 41.° da Lei n.? 38/2012, de 28-08. No
tocante a dopagem, «Os dados e informagdes referentes ao controlo e luta contra a dopagem no desporto apenas podem
ser utilizados para esses fins e para a aplicagdo de sancdes em casos de ilicito criminal, contraordenacional ou
disciplinar».
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conhecimento e representagao por parte desta, da tipologia e potenciais consequéncias de uma
doenca transmissivel.

Estaremos perante aquelas hipéteses em que os elementos clinicos ou dados de saude
pretendidos respeitam ao imputado (suspeito ou arguido) e relativamente aos quais niao seja
razoavel supor que haja consentimento expresso do titular para a sua revelagio ou
fornecimento as autoridades processuais.

Uma posicao de principio no sentido da nao justificagao, em qualquer circunstancia, da
violacdo de segredo médico, apresenta dbices evidentes.

Na verdade, quando nos confrontamos com a ocorréncia de delitos de elevada
gravidade objetiva, ou que possam perturbar de forma profunda e insustentavel a paz publica,
ou que oferecam preocupacdo séria e justificada de reincidéncia, por parte do agente, um
principio geral de inadmissibilidade de derrogagio do segredo médico, parecer-nos-ia
materialmente improcedente e processualmente injustificado.

Peter Hiinerfeld informa-nos que no direito alemio também ndo é exata, nem
sustentavel, a posi¢ao de em nenhum caso se poder justificar a violagao do segredo médico.
Segundo o Autor, ha que ter em consideragao possiveis excegoes «(...) em situacOes de ilicitos
muito graves, com uma correspondente perturbagio profunda da paz ptblica»'”.

Também entre nés, Costa Andrade — que propende, apesar de tudo, para uma posi¢ao
mais intransigente quanto ao conteudo do dever de segredo médico, face aos interesses
encabegados pelo processo penal —, admite como prioritarios os interesses da eficacia e
integridade da investigagdo criminal apenas em relacio a ilicitos penais graves ou que
perturbem a paz publica’”.

Multiplas situagbes podem ocorrer, nas quais se coloca a instante necessidade de ser
produzida prova em processo penal, através de elementos de saude, concretamente, de dados
informativos integrantes de um ficheiro clinico do suspeito, como forma qualificada de
produzir prova de um determinado facto ilicito tipico. Ou, dito de outro modo: quando se
constate a necessidade de produzir prova de forma inequivoca e cabal, de certo facto

penalmente relevante, através da obtencao de elementos de informagao de saude do suspeito,

477 «Esfera Privada e Segredo», loc. cit., pp. 207 e 208, citando, ainda LENCKNER, que defende uma restriéo do segredo
médico nos casos excecionais, relacionados com ilicitos penais graves.

478 Comentdrio Conimbricense ..., t. 1, cit., anotagdo ao art. 195.%, §§ 52 e 53. Essa posicdo tem sido subscrita pela
doutrina e por alguma jurisprudéncia. Cfr., por todos, HELENA MoNiz, «Segredo Médico - Acorddo da Relagdo de
Coimbra de 5 de Julho de 2000 e Ac6rddo da Relagdo do Porto de 20 deSetembro de 2000», cit., pp. 629 a 642; MARIA
Do CEU RUEFF, «Segredo médico e VIH-SIDA — Perspectiva Etico-Juridica», Acta Médica Portuguesa, 17, 2004, pp.
451-464 (acessivel em http://www.actamedicaportuguesa.com/pdf/2004-17/6/451-464.pdf, Gltimo acesso 15-03-2013);
ANDRE DIAS PEREIRA, «Sigilo profissional — Parecer», Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Salude - Ano 2,
N.° 4, 2004 e «O dever de sigilo do médico: um roteiro pela lei portuguesa», RPDC, Vol. 19 (2009), pp. 9-50.
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(pré-)existentes em ficheiro clinico, em custédia de médico ou de institui¢ao hospitalar, e cuja
produgao atual seja impossivel de obter por outros meios.

E facil de intuir a conveniéncia da producio de prova com recurso a elementos
clinicos, essencialmente para que se possam demonstrar factos que demonstrem
objetivamente ser o agente portador da doenga ou patologia que ¢é propagada a terceiros, bem
como os factos donde seja permitido inferir a verificagdo do tipo subjetivo da conduta do
agente, o qual — supondo-se ter sido corretamente informado da sua doenga (infecciosa ou de
outro tipo) pelo médico, bem como das potenciais consequéncias da mesma, caso nao
adotasse um comportamento prudente —, terd, em principio, atuado dolosamente, elementos

essenciais para a qualificacao da conduta penalmente relevante que importe averiguar.

3.2.3.1. O ambito das informagdes sujeitas a segredo médico e possibilidade de

revelagdo de elementos informativos de saude: a questio da identificagio do

doente

Preambularmente, convém advertir que o proprio ambito de determinagiao da margem
de dispensa de segredo médico é questionavel, nomeadamente no que toca ao seu conteudo
material: todos os elementos de informagao clinica estao a coberto do dever de segredo, ou
havera exce¢oes quanto ao seu alcance?

E discutida a sujeicio ao 4mbito do segredo da informacio atinente a identidade dos
pacientes. Conquanto na Alemanha esse elemento assuma integralmente o estatuto de
informacao sujeita a segredo, entre nés o entendimento dominante é o de que a informagao
relativa 2 mera identificacio de doentes nao se contém no ambito do segredo pelo que a sua
divulgaciao sera possivel. Porém, a propria lei exceciona, em casos contados, a possibilidade de
revelacio da simples identidade de pacientes, pelo que se mantera sujeita a segredo’”. Entre
nobs, sera, p. €x., o caso da confidencialidade dos participantes em processos de PMA (dadores
de esperma, dadoras de ovocitos ou de embrides), nos termos do art. 15.°, n.° 1 da Lei n.°
32/20006, de 26-07, bem como o caso dos consumidores de substancias estupefacientes que
solicitem a assisténcia de servi¢os de saide publicos ou privados, nos termos do art. 3. da Lei
n.° 30/2000, de 29-11 (Regime juridico do consumo de estupefacientes)*”. Compreende-se o
fundamento de tais exce¢oes legais: pretende-se criar um ambiente de confianca dos utentes
que recorram a servicos de saidde, publicos ou privados, relativamente a certas politicas
publicas de sadde, no sentido da reducao de riscos de certos comportamentos aditivos — no

caso dos consumidores de estupefacientes — ou de nio afastamento de participantes em

479 Neste sentido, HELENA MoNiz, «Segredo Médico - Ac6rddo da Relagio de Coimbra de 5 de Julho de 2000 e Acérdéo
da Relacdo do Porto de 20 de Setembro de 2000», loc.cit., p. 640.
480 Na esteira, alias, do que dispunha o art. 41.° do DL n.° 15/93, revogado pelo art. 28.° da Lei n.° 30/2000.
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processos de reproducao artificial, em que ha interesse em proteger as pessoas envolvidas em
todo o alcance, inclusivamente no tocante a sua propria identificagdo. Justificar-se-a, af, a
manuten¢do do segredo médico relativamente a identificagio das pessoas em causa,
preservando-se o seu anonimato, em detrimento do interesse da eficacia da justica penal.

Fora dessas situa¢es, nao havera, em principio, obstiaculos legais a revelagao da
identidade de pessoas que foram pacientes ou doentes de servicos de saude, publicos ou
privados, pelo que se entende que tais elementos estdo subtraidos ao ambito do dever de sigilo
médico.

Para além das excegbes legais, e reconhecendo-se a sua pertinéncia ou, até,
imprescindibilidade para a investigacao, nem todos os elementos de informacdo de saude

deverdo ceder ao ambito do dever de segredo médico.

Diversas posi¢oes doutrinarias autorizadas, apontam para que a violagao do segredo
profissional médico seja admissivel, justificando o facto — em decorréncia da intercessao de
um juizo de ponderagdo de interesses —, desde que esteja em causa a necessidade de

o~ . . . 481
perseguicao de crimes graves, waxime os que provoquem alarme social

. Quais sejam os tipos
de crime que caibam num tal “catalogo” é questio em aberto.

Num caso que ja foi objeto de apreciagio no Ac. RC de 05-07-2000 (rel. Des. Rosa
Maria Oliveira)*, discutiu-se situagio submetida ao conhecimento, em que se questionava a
admissibilidade de dispensa de segredo médico, invocado pela médica assistente, num caso de
aborto, em que a gestante podia ser responsabilizada como comparticipante. Af se discutiu a
justificacdo da dispensa do segredo, atendendo a prevaléncia do interesse preponderante,
decidindo o tribunal superior pela justificagio da escusa da médica assistente em prestar
depoimento e fornecer os elementos clinicos (da paciente e um relatorio sobre a sua gravidez)
peticionados pelo tribunal de 1.* instancia.

Na procura do interesse preponderante ou prevalente a considerar — se a preservagao
do segredo médico, se o interesse da investigacdo —, e ressalvados os casos de expressa
previsao normativa, para se alcangar um juizo valorativo concludente, o mesmo deve incidir
sobre a imprescindibilidade para a finalidade probatéria da dispensa do segredo, sobre o papel
relativo das representacdes socio-juridicas e culturais em confronto, sobre a natureza e
gravidade do crime, sobre se os factos a investigar sao do conhecimento publico, sobre as

eventuais consequéncias da revelacao do segredo médico para o paciente e para terceiros,

481 Assim, CoSTA ANDRADE, Comentdrio Conimbricense ..., t. 1, cit., anot. ao art. 195.%, §§ 58 e 63.
482.CJ, Ano XXV, t. 4 (2000), pp. 43-44.
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sobre o perigo de reitera¢ao da atividade delituosa, partindo do pressuposto de que os dados
pretendidos sdo respeitantes ao agente.

Um estrito critério de afericio da gravidade pela medida da moldura penal parece nao
ser, decididamente, de sufragar.

O critério que vigora entre nds e se encontra plasmado no art. 135.°, n.° 3 do CPP da
acolhimento aqueles parametros de ponderagao e acrescenta-lhes o da necessidade de protecao de
bens juridicos. A vinculagdo de uma decisao relativa a dispensa de segredo médico a um tal
parametro — necessidade de protegao de bens juridicos (cfr. art. 40.°, n.° 1 do CP) —, colocado
numa norma de cariz processual, nao pode deixar de assumir um especial significado,
designadamente no sentido de que a sua verificagao ¢ conditio sine qua non para a emissio de um
juizo favoravel a dispensa do dever de segredo médico.

Mas também outras zndicacoes podem encontrar-se, no sentido de apontar a preferéncia
politico-criminal, positivada, por gradagoes de tipos de intervencao penal em certas areas de
incriminagao. O legislador, ao indicar as areas de incriminagao em que comete as autoridades
processuais um mais denso enforcement de certas prioridades, em detrimento de outras, rectius,
recomendando um tratamento diferenciado para outras, pode af deixar expressa a sua tomada
de posi¢dao no tocante as necessidades — conjunturais ou nio — de maior ou menor prote¢ao
de bens juridicos.

E o que se passa, nomeadamente, na esfera do complexo normativo da Politica
Criminal vigente entre nés, no tocante a esfera de opgoes 