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1. Num relatério elaborado pelo Doutor MANUEL DA
COSTA ANDRADE, em nome do Grupo Portugués da Associa-
¢do Internacional de Direito Penal, para ser presente a um Col6-
quio realizado em Freiburg (RFA), preparatorio do Congresso
que aquela Associacdo organizou em Viena, no passado més de
Outubro, e relativo ao tema «Direito Penal e modernas técnicas
biomédicas», escreveu o Autor, entre outras coisas muito impor-
tantes, que «a intervengdo do direito penal tera de inscrever-se
no horizonte de racionalizagdo e de legitimag¢do do discurso da
criminalizagao».

Em tal discurso prevalecem os principios da subsidiariedade
¢ fragmentaridade (o direito penal como ultima ratio), bem como
o principio da proporcionalidade e onde sdo determinantes cate-
gorias como as da dignidade, caréncia de tutela penal e eficdcia
da tutela penal ().

E que, contra a criminalizagdo apressada e generalizada no
dominio das técnicas biomédicas — sublinha ainda o autor —

(") Veja, do autor, Direito Penal e modernas técnicas biomédicas, na Revista
de Direito e Economia, Coimbra, Ano XII, 1986, pag. 101.
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milita a circunstancia de serem ainda raras as manifestacées que
podem, desde j4, converter-se em referentes de auténomos juizos de
incriminagdo. «Ndo podem, por isso, € na medida em que ainda
relevam da ficgdo, legitimar qualquer proposito de prevengdo ante-
cipada & custa do direito penal. Mas o mesmo dever4 ainda ser
o juizo em rela¢do a muitas das que ultrapassaram ja a fronteira
do meramente possivel. Também elas, com efeito, estdo ainda
longe de se terem convertido em praticas tdo generalizadas e
de tio comprovada danosidade social que reclamem — e justi-
fiquem — o recurso A wltima ratio que é o direito penal» (%).

2. Esta posicdo doutrindria reflecte uma certa perplexidade
em que o direito penal se encontra face as recentes e espectacula-
res conquistas das ciéncias biomédicas que, um pouco por toda
a parte, apanharam desprevenido o legislador.

Por um lado, ndo pode este ignorar o principio da liberdade
de investigacdo, opondo-lhe proibi¢des ou restrigdes intolerdveis;
por outro, ndo pode demitir-se de encarar a necessidade de intro-
duzir algumas limitagées, ai onde o mau uso dessa liberdade, em
particular no que toca a investigagdo aplicada e a tecnologia, lese
ou ponha em perigo interesses ou bens juridicos fundamentais
do Homem, como a vida, a integridade fisica e moral e a privaci-
dade (}).

() [Ibidem, pdg. 105.

(*) A Constituicdo da Reptiblica Portuguesa (artigo 42.°) consagra o direito
A liberdade de «criagdo cientifica». E manifesto que, implicitamente, reconhece o
direito a liberdade de investigagdo, pois é sabido que, na generalidade dos casos,
aquela ¢ precedida de um periodo, mais ou menos longo, de trabalhos de pesquisa,
constituindo como que o seu resultado final.

E certamente por isso que, com base, entre outros, no artigo 27.° da Declaragio
Universal dos Direitos do Homem (que, segundo a nossa Constituicdo, no artigo 16.°,
n.° 2, deve servir para interpretacao e integracdo dos preceitos constitucionais e legais
relativos aos direitos fundamentais), numerosos autores tém entendido que o prin-
cipio da liberdade cientifica tem consagragdo internacional.

Neste aspecto, ¢ mais explicito ainda o artigo 15.°, n.° 3, do Pacto Internacio-
nal Relativo aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, das Na¢des Unidas, em
vigor desde 3 de Janeiro de 1976.

Invocam-se, ainda, a Convengdo que instituiu a UNESCO, de 6 de Novembro
de 1945 ¢ a propria Acta Final da Conferéncia de Helsinquia, de 1 de Agosto de 1975.

Para maiores desenvolvimentos quanto a este ponto, vejam-se as Actas do
10.° Coléquio de Direito Europeu, realizado em 23-25 de Setembro de 1980, sob
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O que tudo converge para que as respostas do legislador sejam
marcadas pelo relativismo, pela contingéncia e pela provisorie-
dade, deixando sem alternativa a conclusdo no sentido da pru-
déncia e contengio (in dubio pro libertate) no recurso a solugoes
de incriminacdo (%).

Nao significa isto que o mesmo legislador haja de cruzar os
bracos e deva assistir, aténito, aos efeitos perversos que resultam
de uma aplicagdo imponderada das novas e incessantes descober-
tas da biologia e da medicina, susceptiveis de porem em crise valo-
res inerentes a dignidade humana, que urge a todo o custo prote-
ger e preservar.

3. Naio pode dizer-se, apesar de tudo, que o direito portu-
gués vigente, sem embargo do seu caracter lacunoso e desconti-
nuo, se tenha remetido a uma posi¢do de expectativa e de inér-
cia, assistindo impassivel ao desenrolar dos acontecimentos no
dominio das praticas biomédicas.

A inseminacdo artificial, as intervengbes e tratamentos
medico-cirurgicos arbitrérios, a colheita de produtos biolégicos
humanos para fins terapéuticos e cientificos € a utiliza¢do de érgios
e tecidos humanos de origem cadavérica para fins terapéuticos,
constituem 4reas de intervengdo do legislador portugués que
demonstram a sua preocupacdo pela redu¢do dos abusos que tais
préticas podem favorecer, e onde ndo faltam as sangdes de tipo
repressivo.

Apesar disso, ¢ manifesta a insuficiéncia do quadro legisla-
tivo vigente face ao desafio do acelerado desenvolvimento médico-
-cientifico. O que significa que o enquadramento legislativo das
praticas biométidas modernas terd, em boa parte, que criar-se
ex-novo.

os auspicios do Conselho da Europa, e dedicado ao tema La Recherche Scienti-
Jfique et le Droit, Estrasburgo, 1981, pags. 29, 66, 84 e passim. E nio falta quem
sublinhe, a propésito, a existéncia de uma lacuna na Convengio Europeia dos
Direitos do Homem, propondo, para a suprir, a seguinte disposi¢iio: «A liberdade
da investigacdo e a liberdade cientifica sdo garantidas». Neste sentido, veja ob. cit.,
pag. 99.

(¥) Estudo dtado na nota 1, pdg. 108.
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4. Porque o legislador, nomeadamente o legislador penal,
ndo se sente habilitado a intervir com regulamentagdes precisas
no intento de arbitrar conflitos entre a liberdade de investigacdo
e os direitos humanos que a mesma pode ofender ou por em
perigo, tem-se assistido a criacdo de Comissdes ou Comités de
Etica, com cardcter muitidisciplinar, na motivada esperanca de
que 0s mesmos possam constituir um modo de conciliar aqueles
interesses, contribuindo para aquilo a que os constitucionalistas
costumam chamar a concordincia pritica entre direitos de igual
hierarquia (°). Embora sem cardcter coactivo, espera-se dos pare-
ceres e das recomendacgdes desses 6rgdos uma eficacia contramo-
tivadora de tentagdes para o abuso, representativos, como sio,
de uma autoridade moral a que os investigadores e os praticos
ndo podem ser insensiveis.

E que a o Direito e Moral tém de comum o constituirem
«categorias éticas».

As relagbes entre um e outra tém como suporte um princi-
pio ético no sentido mais lato da expressdo, ou seja, um princi-
pio que ¢ proposto como modo de operar, uma ideia segundo
a qual a actividade deve ser regulada.

Tal principio ético tende a instituir uma coordenac¢do objec-
tiva do operar, manifestando-se por uma série correlativa de pos-
sibilidades e impossibilidades de conteido, com respeito a varios

(°) Entre nds, um grupo de deputados do Partido Socialista apresentou um
projecto de lei destinado & criagdo de um Conselho Nacional de Etica para as Cién-
cias da Vida, ao qual compete emitir parecer sobre os problemas éticos suscitados
pela investigacio no dominio das ciéncias da vida e respectivas aplicaces, quer esses
problemas digam respeito as pessoas individuais, aos grupos sociais ou a sociedade
no seu conjunto (v. Didrio da Assembleia da Republica, 11 Série-A, n.° 41, de 8
de Julho de 1989).

O relatério do projecto invoca a constituicdo de comités de ética em varios
paises, como os Estados Unidos, 0 Canad4 € a Franga. Também o Governo prepa-
rou uma proposta de lei com o mesmo objectivo.

A Comissdo para o Enquadramento Legislativo das Novas Tecnologias, consti-
tuida em 1986, no Ministério da Justica, preparou, igualmente, um projecto legisla-
tivo tendente & criacdo de uma Comissdo Nacional de Bioética (Veja uma referéncia
a este assunto em COSTA ANDRADE, ob. cit., pag. 113).

Entretanto, a Lei n.° 14/90, de 9 de Junho, criou o Conselho Nacional de Etica
para as Ciéncias da Vida.
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sujeitos — e essa coordenagdo ética objectiva é, nem mais nem
menos, o campo do Direito.

As «categorias éticas» da Moral e do Direito derivam, pois,
do aludido principio, embora sejam duas espécies fundamentais
da valoracdo do operar.

S6 que, das normas éticas (morais e juridicas), distinguem-
-s€ as normas fécnicas, que possuem uma natureza diversa, na
medida em que se limitam a indicar que, para se atingir determi-
nado fim, € necessdrio agir de certo modo. Qualquer conheci-
mento cientifico pode converter-se em regra técnica.

Mas ndo € menos verdade que as normas técnicas frequente-
mente se relacionam com as normas juridicas e morais, quase
se confundindo com elas.

Quando um fim ¢ considerado por uma norma ética como
obrigatdrio, quer na forma moral quer na forma juridica, a norma
técnica passa a assumir-se com um certo caracter ético.

Assim, quando se fala em novas biotecnologias, ndo pode
aceitar-se o caracter eticamente neutro das mesmas.

Esta, a licdo de um dos maiores fildsofos do Direito, que
foi GIORGIO DEL VECCHIO ().

5. A experiéncia, por seu turno, tem mostrado que o Direito
sente especiais dificuldades quando se propée intervir na regula-
mentagdo dos conflitos entre interesses que decorrem da liber-
dade de investigagdo cientifica e interesses que constituem objecto
de protec¢do dos Direitos do Homem.

Para tanto concorre o facto de as ciéncias biomédicas evo-
luirem muito rapidamente, impossibilitando a pretensdo de legis-
lar em termos definitivos. Neste aspecto, a produgdo juridica é
quase sempre a posteriori, dependente, como estd, da evolucio
daquelas ci€ncias e da valoragio ética dos seus prop6sitos e resul-
tados.

Ainda nfo hd muitos anos eram considerados do dominio
da ficcdo cientifica, fenémenos como a utilizagdo de genes huma-

(® Veja, do autor, Ligdes de Filosofia do Direito, Arménio Amado, Suc.,
Coimbra, 1959, II volume, pags. 75 e passim.
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nos em processos de transferéncia a outros organismos, a hibri-
dagdo celular interespecifica, a possibilidade de formar gémeos
monozigdticos € quimeras e a chamada «clonagdo» de seres
humanos.

Poucos meses antes do nascimento de LOUISE BROWN em
Inglaterra, um reputado autor dizia que o bébé-proveta era uma
uma ficcdo, juizo que a realidade se encarregou de infirmar (7).

E FRANCOIS GROS, eminente mestre de Genética, ainda
assegurava, em 1985, aos participantes de um coléquio, que O
«génio genético» ndo tinha aplicacdo directa no homem. Mas a rea-
lidade também se encarregou de mostrar que assim nao era ®).

Perante tudo isto, que dizer da tarefa do legislador? Devera
contentar-se com um apelo a meros principios éticos e desistir
do recurso a normas juridicas, confiando na actividade das Comis-
sdes de Etica para evitar abusos possiveis?

6. E tempo de nos cingirmos ao sub-tema especifico da pers-
pectiva juridico-penal do tema «Bioética e nascimento».

Também aqui se suscitam delicados problemas de concilia-
¢do entre os resultados da investigacao cientifica aplicada ¢ a pro-
teccdo das pessoas implicadas.

Numa resolucdo do recente Congresso da Associagdo Inter-
nacional de Direito Penal, (Viena, Outubro, 1989) foi ponderado
que a vida humana merece ser pretegida desde a Sfecundagdo, inde-
pendentemente do facto de o embrido humano ser desde o inicio
qualificado ou ndo como pessoa.

Com efeito, nessa resolucdo escreveu-se muito impressiva-
mente:

«O grau de protec¢do do embrido humano, ainda nao implan-
tado, depende em grande parte do estatuto moral que lhe € atri-
buido.

() Veja Le possible et I’ interdit, de JEAN-MARC VARAUT, La table
ronde, 1989, pig. 104.

(®) [Ibidem, pag. 105. Veja, também, o artigo da revista TIME, de Fevereiro
de 1989, com o titulo Coming: a Historic Experiment; ¢ o subtitulo Biologists get
set for gene transplants into humans; ¢ ainda, FRANCOIS GROS, La civilisation
du géne, Hachette, 1989, pag. 115, em nota.
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Embora sejam divergentes as opinides a este propésito e sendo
certo que o problema suscita ainda vivos debates no mundo inteiro,
todos concordam, pelo menos — ressalvadas eventuais limita-
¢bes — em reconhecer que a vida humana, desde a fecundacio,
merece ser protegida, independentemente do facto de o embrido,
desde o inicio, ser qualificado como pessoa ou de possuir ou nio
direitos préprios fundamentais».

E ainda: «Desde que uma intervengio possa ser considerada
como medida terapéutica, destinada a assegurar o bem-estar proé-
prio do embrido em causa, nio existem reservas de caracter juri-
dico».

No entanto, o direito de herdar as caracteristicas genéticas
sem qualquer manipulacdo deve ser protegido pela lei.

Dai que devam ser objecto de regulamentacdo legal os limi-
tes das intervengdes sobre o patriménio hereditdrio.

Particularmente no que respeita aos métodos de diagndstico
pré-natal genético, a resolugdo vai no sentido de que devem ser
limitados aos casos em que sdo de presumir afecgOes genéticas
que representem um perigo muito grave para o desenvolvimento
do embrido, antes ou apds o nascimento.

Nesta ordem de ideias, a utilizacdo de praticas de diagnos-
tico pré-natal genético para fins de seleccdao sexual através de inter-
rup¢oes da gravidez deve ser rejeitada. Os conselhos do médico
apds um diagndstico pré-natal devem limitar-se as informacgdes
relativas aos riscos medicamente fundados para a crianga a nascer.

E o consentimento da mulher gravida, exigido para a efecti-
vacdo do diagndstico pré-natal ndo deve, sobretudo, estar ligado
a sua disposi¢do de consentir um aborto ulterior de feto que apre-
sente uma afecgdo.

7. Nao longe destas ideias anda o recente «Projecto de reco-
mendacdo sobre a despistagem genética antenatal, o diagnéstico
genético antenatal e o correlativo conselho genéticon, elaborado
pelo Comité Ad Hoc de Peritos sobre os Progressos das Ciéncias
Biomédicas (CAHBI), do Conselho da Europa, datado de 25 de
1989 ¢ constituido por 13 principios.

Logo nas «consideragdes preliminaresy, o texto pde o acento
tonico no respeito pela vida e pela dignidade humana.
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E, depois de reconhecer «os grandes progressos realizados
nos ultimos decénios na deteccdo das anomalias genéticas da
crianga antes do nascimento, gracas a despistagem e ao diagnds-
tico genético praticados em mulheres gravidas e os temores que
tais processos suscitam»; que «as mulheres gravidas e os casais
devem ser plenamente informados e esclarecidos sobre as possi-
bilidades e as razdes do recurso a tais processos, bem como o0s
riscos que eles podem encerrar»; que «o diagndstico e a despista-
gem genética devem sempre ser acompanhados de um aconselha-
mento genético apropriado, que em nenhum caso pode ser direc-
tivo, devendo sempre informar plenamente a mulher gravida para
que esta possa tomar livremente a sua decisdo»; enfim, que «a
utilizacdo de tais processos deve ser regida por principios éticos,
médicos, juridicos e sociais para evitar quaisquer abusos», reco-
menda aos governos dos Estados Membros que adoptem legisla-
¢do conforme aos principios adiante enunciados, bem como a
adop¢do das medidas necessdrias a assegurar a sua aplicacgao.

Nio podemos aqui, naturalmente, descrever em pormenor €sses
principios, mas referir apenas algumas ideias que lhes subjazem.

Assim: a exigéncia de aconselhamento prévio e posterior aos
testes de despistagem e diagndsticos genéticos antenatais, como
condi¢do da sua realizacdo; a subordinagdo destes ao exclusivo
fim de detec¢do de riscos sérios para a saude da crianca; a neces-
sidade de serem efectuados por médico ou sob a sua responsabi-
lidade em laboratérios do Estado ou por autoridade habilitada
para esse fim; a auséncia de cardcter impositivo ou directivo do
aconselhamento; o encorajamento da participagdo dos dois mem-
bros do casal; a exigéncia de consentimento livre e esclarecido
da mulher; a informagdo, a esta, sobre os objectivos dos testes
e sua natureza, bem como dos riscos inerentes; a independéncia
do consentimento relativamente ao direito a prestagbes sociais;
a rejeicdo de condigdes discriminatérias; a ndo exclusdo de exi-
géncia do consentimento livre e esclarecido mesmo quando a des-
pistagem e o diagndstico constituem operacgdes de rotina; a subor-
dinagdo da recolha, tratamento e registo de dados pessoais a fins
de cuidados médicos, de diagndstico e prevengdo da doenca ou
a fins de investigacéo estritamente ligados aos cuidados médicos;
o direito de acesso a dados pessoais recothidos reservado as pes-
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soas a quem tais dados respeitam; enfim, quando exista alto risco
de transmissdo de uma doenga genética grave, o conselho ante-
rior a concepgdo e, sendo caso disso, a despistagem e o diagnds-
tico pré-nupcial e o diagnéstico anterior 4 concepgio devem ser
facilmente acessiveis e largamente difundidos (®).

8. Sabe-se que o diagndstico pré-natal experimentou avangos
notaveis nos ultimos anos tanto no que respeita as possibilidades
de diagnosticar anomalias cromossémicas como enfermidades
hereditdrias de origem genética. Realiza-se durante as primeiras
semanas da gestacdo, em células que se obtém nas velosidades
coridnicas, liquido amnidtico ou directamente do feto. Mas o
inconvenientes destas técnicas, segundo alguns, consiste em o diag-
noéstico ser tardio para que se possa empreender uma terapia efi-
caz. Entdo, s6 pode colocar-se a alternativa da interrup¢io da
gestacdo, com todos os problemas (éticos e juridicos, nomeada-
mente), que isso envolve.

Nos embrides obtidos mediante a fertilizagdo in vitro pode-
ria extrair-se uma das suas células para detectar uma anomalia
cromossomica ou uma enfermidade genética e, uma vez realizado
o estudo, poderia realizar-se a transferéncia ().

(®) Para maiores desenvolvimentos, inclusive quanto 4 «exposi¢io de moti-
vos» do projecto de recomendagio, pode ver-se 0 Doc. CAHBI (89) 6, do Conselho
da Europa, que tem caracter provisorio.

O CAHBI decidiu transmitir o texto, para parecer, a um certo nimero de Comités
directores e outros Comités competentes do Conselho da Europa. O projecto sera
reexaminado & luz desses pareceres.

Tem interesse, também, a consulta da Lei n.® 3/84, de 24 de Margo sobre edu-
cagdo sexual e planeamento familiar, na qual se encontram disposi¢des relativas
ao aconsethamento genético, tratamento de situagdes de esterilidade, estudo e pre-
vencdo de doengas de transmissdo hereditaria.

(1% Veja, sobre o assunto, e para maiores desenvolvimentos, Ingenieria gené-
tica y reproduccion asistida, ed. de MARINO BARBERO SANTOS, Madrid, 1989,
pag. 100. Sobre o diagndstico genético, a patologia fetal e a prevengdo, os trata-
mentos possiveis em medicina fetal e outras questdes interessantes, com aquelas cone-
xas, veja o volume Hors serie da revista SCIENCE et VIE, com o titulo Bien Nai-
tre, n.° 169, Dezembro de 1989.

Enfim, e para uma mais ampla informagio sobre o diagnéstico pré-natal, seus
objectivos, métodos e discusses sobre aspectos juridicos, veja Génetique, procréa-
tion et droit (Actes du Colloque), Actes Sud, Hubert Nyssen, Editeur, pags. 117,
145 a 147, 151, 405, 413, 417 e 437.
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Sabe-se, também, que os métodos da biologia molecular tém
cada vez maior aplicagio no diagndstico genético e, com isso,
facilitardo a determinacgdo precoce e pré-natal de um numero cres-
cente de enfermidades hereditdrias graves. Mas, dada a conhe-
cida ambivaléncia do progresso cientifico, a questdo que se poe
¢ a de saber se os mesmos procedimentos podem utilizar-se para
determinar certas propriedades e qualidades ndo patolégicas, quer
dizer, normais, o que obrigatoriamente levaria a criagdo do
«homem in vitro».

Nio haverd quem queira opor-se a que os procedimentos
biolégico-moleculares sejam utilizados na terapia das patologias
hereditarias graves, para as quais ndo exista outro tratamento,
uma vez que tal terapia seja vidvel; mas quem poderd impedir
que se faga mau uso desses mesmos métodos, no sentido de uma
manipula¢do genética das células germinais humanas para criar
«um homem sob medida»? Este o grande problema ('!).

A vantagem dos métodos bioldgico-moleculares com vista
a determinacéo e ao diagnostico das patologias genéticas, relati-
vamente s provas bioquimicas convencionais consiste, por um
lado, na viabilidade em qualquer tecido, isto é, e no que toca
aos diagnésticos pré-natais, nas células amniéticas, que podem
isolar-se entre a décima sexta ¢ a décima oitava semana da gesta-
¢do, ou nas células coridnicas, que podem extrair-se entre a nona
e a undécima semana. Mas, na actualidade, existe um intenso
debate sobre se as ditas provas diagnésticas, em caso de fecunda-
¢do assistida in vitro, poderiam realizar-se numa fase precoce do
embrido humano (*?).

Por outro lado, conhecem-se hoje cerca de 3 000 enfermida-
des hereditarias diferentes, atribuidas a modifica¢cdes de genes,
mas, até agora, s6 uma pequena parte se presta a um diagnoéstico
pré-natal. Este, quer baseado na amniotomia quer na biopsia trans-
cervical do corido, sujeito a limites temporais restritos na evolu-
¢do embriondria, representard para a mulher um grave stress

(") Veja ob. cit. na nota anterior, pag. 110.
('?) Ibidem, pég. 115.
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psiquico e fisico no caso de querer decidir-se pela interrup¢éo
da gravidez.

O provavel desenvolvimento da técnica da fertilizagéo in vitro
podera, a longo prazo, oferecer a alternativa de um diagnéstico
em fase de pré-implantagdo. Para tal fim, teriam de extrair-se
células do embrido precoce ¢ analisd-las para detectar um deter-
minado defeito genético. Normalmente, isso s6 serd possivel depois
de que células se tenham multiplicado por cultivo. Até se estabe-
lecer o diagnéstico, o embrido seleccionado para ser implantado
teria de poder conservar-se, por esse motivo, ultracongelado. Uma
investigacdo deste tipo poderia empregar-se em futuro préximo,
sobretudo para a exclusdo de anomalias cromossémicas. Em con-
trapartida, estdo ainda por criar as premissas metodolégicas para
a deteccdo bioquimica ou genético-molecular de determinados
defeitos dos genes sobre uma base mais ampla. Por isso, ¢ de
esperar que, actualmente, o diagnostico pré-natal em fase de pré-
-implantacio sé terd um importancia secund4ria em comparagéo
com os métodos convencionais (13).

Como quer que seja, o diagnostico pré-natal que respeite a
vida ¢ a integridade do embrido e do feto humanos e se oriente
para a sua salvaguarda ou para a sua cura, é considerado licito,
como também sdo /icitas as intervengdes sobre 0 embrido humano
que respeitem a sua vida e a sua integridade, que o néo expo-
nham a riscos desproporcionados, que tenham como fim a sua
cura, a melhoria das suas condi¢des de satide ou a sua sobrevi-
véncia individual (14).

Um dos maiores especialistas mundiais em questdes ético-
-juridicas desencadeadas pelas modernas técnicas biomédicas, o
Prof. ALBIN ESER, da Universidade de Freiburg, resumia, deste
modo, a problemética do diagndstico pré-natal: «Enquanto a enge-
nharia genética se mover na drea restrita do diagnéstico pré-natal
as suas intervengOes numa fase precoce do feto com fins terapéu-
ticos estdo justificadas, em principio, como terapia curativa,
segundo as regras desenvolvidas pela jurisprudéncia, ou, se se

(3) Ibidem, pag. 133.
(%) Ibidem, pag. 181.
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encontram ainda na fase experimental, sejam interpretadas como
intengdo curativa.

Isso explica porque ndo ha objecgdes contra a amniocentese
ou a bidpsia coriénica desde que se pratique com fins diagndsti-
cos para averiguar danos genéticos e para actuar a tempo, dentro

do possivel, contra os seus efeitos.

Nio obstante, se tal diagnostico se praticar com a finalidade
priméria, incluso exclusiva, de determinar o sexo do nascituro
para poder interromper a gravidez como resultado de sexo ndo
desejado, fica privado do seu cardcter curativo, ao nfo apoiar-
-se em qualquer inten¢do terapéutica. Consequentemente, uma
amniocentese para praticar um aborto selectivo do sexo deve
interpretar-se, mesmo que exista consentimento da gestante, como
lesdo corporal ilegal, ja que ofende os bons costumes, descon-
tando o facto de que tal discriminacdo estd sancionada pela Cons-
tituicdo» (*).

Em termos semelhantes, pode ler-se na «Instrugdo sobre o
respeito a vida humana nascente € a dignidade da procriagao»,
da Congregacdo para a Doutrina ¢ a Fé:

«Se o diagnéstico pré-natal respeitar a vida e a integridade
fisica do embrido e do feto humano e se orientar para a sua sal-
vaguarda ou para a sua cura individual, a resposta é afirmativa»
(2 pergunta sobre se tal diagnéstico € licito).

E a pergunta sobre se as intervencoes terapéuticas no embrido
sdo licitas, o0 mesmo documento responde:

«Como para qualquer interven¢ao médica nos pacientes,
devem ser consideradas licitas as interven¢des no embrido humano
sob a condi¢iio de que respeitem a vida e a integridade do embrido,
ndo comportem para ele riscos desproporcionados e sejam orien-
tadas para a sua cura, para a melhoria das suas condi¢Oes de
satide ou para a sua sobrevivéncia individual».

Também ndo se afasta desta doutrina o Relatério da sec¢do
«Igreja e Sociedade» do Conselho Ecuménico das Igrejas, de
Agosto de 1989, intitulado A Biotecnologia; seus desafios as

(') Ibidem, pag. 278.
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Igrejas e ao Mundo. Lé-se, a pag. 13 do referido documento (reco-
mendagoes):

«O Conselho ecuménico das Igrejas reclama a interdi¢do do
recurso a técnicas do génio genético para a selecgio de sexos €
chama a atencdo contra o uso que possa fazer-se involuntaria-
mente dessas técnicas para fins sociais.

O Conselho chama a atengdo para a maneira como podem
explorar-se — e por vezes se exploram — os conhecimentos de
que se dispde sobre o patriménio genético do individuo, conheci-
mentos que devém, entdo, fonte de discriminagdo e de injustica,
por exemplo, no local do trabalho, na distribuicdo dos cuidados
de saude, na outorga de um seguro ou na educagio».

Anteriormente, o documento, apés consideragdes gerais sobre
o diagnostico pré-natal, pondera:

«O diagnostico pré-natal levanta graves questdes de ordem
social e ética. Tais questdes estdo relacionadas com o juizo eugé-
nico sobre as anomalias que justificam ou ndo o aborto de um
feto. Alguns consideram que existem varias doengas genéticas que
Justificam moralmente o aborto da crianga, enquanto outros nio
sdo do mesmo parecer. E ha um facto ainda mais alarmante do
que a controvérsia que se desenvolve sobre as anomalias genéti-
cas graves: sao os testemunhos que chegam do mundo inteiro,
segundo os quais a despistagem pré-natal é utilizada como meio
de selecgdo sexual. Em numerosos paises preferem-se criangas do
sexo masculino as do sexo feminino.

Quando ¢ o Estado que organiza a despistagem pré-natal,
a grande preocupagdo ¢ a de saber se, com isso, arrisca encora-
jar, aberta ou indirectamente, o aborto de fetos atingidos por
anomalias genéticas. Os que se inquietam de ver instaurar uma
despistagem obrigatoria acentuam o direito de qualquer pessoa
que se oponha a esse teste, de preservar a sua vida privada.

Os governos tentardo, talvez, limitar este direito, invocando
a necessidade de salvaguardar a sadde piblica e a possibilidade
de tratar muito cedo os fetos atingidos» (19).

(1) Veja La Biotechnologie: ses Défis aux Eglises et au Monde — rapport de
la Section «Eglises et societé» du Conseil Oecumenique des Eglises», Agosto, 1989,
pags. 11 e 12.
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9. Nio admira que o fervilhar constante das discussdes em
tema de licitude ou ilicitude das praticas de diagnostico pré-natal
(como nas outras grandes areas da problematica das relagGes entre
ciéncias biomédicas e Direito), tenha dado origem a uma produ-
¢do literdria e cientifica hoje praticamente inabarcavel.

Citemos apenas duas, de entre as obras, individuais ou colec-
tivas, que recentemente se ocuparam do tema.

A primeira é da autoria de um advogado francés, ja referido
em nota, especialista de liberdades publicas e filosofo do Direito,
JEAN-MARC VARAUT. O seu titulo é, desde logo, muito suges-
tivo: Le possible et interdit.

Referiremos apenas dois importantes capitulos do livro, rela-
tivos ao estatuto do embrido e ao diagndstico pré-natal e euge-
nismo.

Quanto ao primeiro, o autor, partindo da férmula do
artigo 2.° da Conven¢do Europeia dos Dircitos do Homem
(O direito de qualquer pessoa a vida é protegido pela lei) e da
do artigo 6.°, 1, do Pacto Internacional das Nag¢des Relativo aos
Direitos Civis e Politicos (O direito a vida é inerente a pessoa
humana), que, no seu entender, a Lei francesa de 17 de Janeiro
de 1975, também afirma (A lei garante o respeito de todo o ser
humano desde o comego da vida), mas logo contradiz autorizando
o aborto em caso de necessidade, conclui, apds varias dedugdes
e citagbes, que o estatuto do embrido dita os deveres de respeito,
de prudéncia e de sabedoria que se impdem a um conjunto de
praticas, incluindo o diagndstico pré-natal que permite uma inter-
venc¢do no comego da vida para fins diferentes dos imediatamente
terapéuticos. E pondera, a proposito:

«Nado ¢ a eficacia técnica destas praticas, a sua possibilidade
nem mesmo a utilidade que delas pode decorrer para uns em detri-
mento de outros, nem, bem entendido, os proveitos considera-
veis que podem ser gerados pelas patentes de certas descobertas
tecnoldgicas, que devem servir de critério para o seu uso. O pos-
sivel ndo ¢ a medida do que deve ser quando ndo afecte somente
os tecidos, os drgdos ou as fungdes corporais, mas atinge a0 mesmo
tempo O que constitui a propria pessoa, que se manifesta atra-
vés desses tecidos, 6rgdos ou fungdes. E o respeito do homem
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corpore et anima unus que constitui o critério da avaliacdo des-
sas intervengdes».

E mais adiante: «Assim, o embrido, uma vez que é ser
humano em poténcia, porque tem em s6 préprio a possibilidade,
geneticamente programada, de devir um ser humano desenvol-
vido, deve ser incluido na ordem da pessoa. Releva do direito
da pessoa, nas suas correlagdes de indisponibilidade e de inalie-
nabilidade; do mesmo modo que ninguém contesta que o recém-
-nascido € uma pessoa, o zigoto, o embrido e o feto sdo etapas
de desenvolvimento de um ser humano que deve ser imediata e
incondicionalmente respeitado. Ndo h4 data arbitraria antes da
qual tudo ou quase tudo seja permitido e apds a qual existiria
uma pessoa em devir e ja sujeito de direitos».

Para o autor, o beneficio individual potencial é a medida
das investigacOes sobre os embrides vivos, vidveis ou ndo.

A exigéncia de respeito do embrido impde-se como impera-
tivo categorico absoluto no caso em que a morte é devida a uma
interrupgcdo voluntdria da gravidez.

A exigéncia moral impde que se exclua qualquer risco de cum-
plicidade com o aborto voluntdrio, porquanto, mesmo dispen-
sado de pena, o aborto permanece um delito.

Relativamente ao diagndstico pré-natal, JEAN-MARC
VARAUT, depois de acentuar que a sociedade civil nio é obri-
gada a suportar tudo o que os investigadores podem fazer, por-
que a ética ndo se confunde com o que é factivel, congratula-se,
no entanto, com as terapias cada vez mais precoces e eficazes
das malformagdes congénitas ou hereditrias. E escreve, a pro-
posito:

«A colheita de liquido amniético que rodeia o feto permite
detectar as anomalias cromossomicas, das quais a mais frequente
€ a trissomia 21, antigamente chamada mongolismo. O mesmo
no que concerne a talassémia, com auxilio de um periscépio cha-
mado fetoscopio. A metodologia das sondas aplicada ao estudo
dos genes torna acessivel a maior parte das doencas genéticas ao
diagnostico pré-natal, assim como a coreia de Huntington cujos
sinais clinicos apenas se apercebem pelos quarenta anos e que
acarreta desordens mentais que culminam na morte.
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As familias podem, assim, preparar-se para o nascimento de
uma crianga afectada de dificuldades. Muitas criancas sdo igual-
mente salvas por intervengdes terapéuticas intra-uterinas, por exem-
plo, a frenagem de um sistema obstruido. Seria, por conseguinte,
aberrante contestar a utilidade do diagnostico pré-natal».

Tal ndo anula a tentagdo, que comporta a despistagem pre-
coce de embrides ou fetos ou de fetos tarados, de os eliminar
por interrup¢do voluntdria da gravidez.

Esta é possivel — em Franga — a todo o momento, quando
«dois médicos atestem... que existe uma forte probabilidade de
que a crianca a nascer seja atingida por uma infecc@o de particu-
lar gravidade reconhecida como incurdvel no momento do diag-
néstico».

Impropriamente chamado aborto terapéutico, a qualificacdo
que lhe cabe é, antes, a de aborto eugénico.

O diagnéstico pré-natal, tal como ¢é praticado, coloca, para
o autor, uma questdo capital: com ele podem, certamente, salvar-se
mais vidas do que as que, também com ele, podem suprimir-se,
e tranquiliza um grande niimero de mulheres gravidas — e as suas
vitdrias sdo de creditar no activo da medicina preventiva. Mas,
utilizado muito frequentemente como preliminar de um aborto
selectivo em caso de predisposi¢do alarmante, introduz a possibi-
lidade de uma atitude eugénica perante a vida. E reduz implicita-
mente 0 malformado 4 sua malformacgdo.

Legitima a sua elimina¢do em nome de um pretenso direito
a ndo nascer ou de ser bem nascido.

Por outro lado, diz ainda o autor, é incontestavel que o diag-
nostico pré-natal, fora da ecografia que constitui uma modali-
dade corrente e quotidiana da vigilincia da gravidez, exige técni-
cas pesadas e custosas que ndo sdo anodinas e que podem conduzir
a abortos selectivos e eugénicos, quer dizer, aumenta o poder con-
siderdavel dos obstetras.

Em conclus@o: a) um diagnostico pré-natal deve ter uma fina-
lidade terapéutica e ser precedido do consentimento livre e escla-
recido dos dois pais, em funcdo do risco em que se incorre e do
beneficio esperado; b) os tratamentos consequentes a um diag-
nostico pré-natal devem ser objecto do mesmo consentimento livre
e esclarecido dos dois progenitores e terem também eles, necessa-
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riamente, uma finalidade estritamente terapéutica, o que exclui
qualquer manipula¢do genética e qualquer forma de eugenismo;
¢) o diagndstico e o tratamento antenatais postulam, assim,
a exigéncia de elaborar um estatuto juridico do embrido humano,
sujeito nascente, credor em acto dos direitos a vida, a saude, &
integridade e a indisponibilidade da pessoa em poténcia, que
ja é.

Enfim, a correc¢do, sobre o embrido in vitro, de patologias
diagnosticadas ¢ legitima, se realizada sem risco para aquele nem
manipulagio.

A nogdo da indisponibilidade da pessoa, na sua identidade
e no seu corpo, ainda que ele seja a convergéncia de células do
zigoto, deve ser o principio de qualquer regulamentagdo, a con-
ceber, do diagndstico pré-natal, das colheitas e exames bioldgi-
cos e citogenéticos que o realizem e das terapias genéticas conse-
cutivas.

Para JEAN-MARC VARAUT, ¢ a concluir, é inevitavel que
as investigagdes e a pratica do génio genético passem do conheci-
mento a terapéutica e derivem para procedimentos eugénicos.
O eugenismo activo foi frequentemente reclamado ao longo da
Historia, desde PLATAO (na Repuiblica) até ALEXIS CARREL
(O Homem, esse desconhecido), passando pelas esterilizagdes sis-
tematicas dos idosos ou tarados na Alemanha nazi e dos crimi-
nosos alcodlicos e perversos sexuais nos Estados Unidos até a
condenacio dessas praticas, ha cerca de 20 anos, pelo Tribunal
Supremo.

Quando se comecam a tratar doencas hereditdrias por
introdugdo de genes nas células dos doentes, faz-se eugenismo.
A elimina¢io do coreia de Huntington é um fim legitimo.
A questdo é a de saber até onde se pode ir para obter esse
resultado. A hominicultura comporta riscos mais temiveis do
que a mais terrivel das doengas e, desde logo, esquecer a dife-
renca absoluta da vida humana relativamente a qualquer outra
forma de vida, a irredutivel individualidade de cada corpo, seu
preco infinito (V7).

(") Ob. cit., pags. 104 e segts.
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A segunda obra que gostariamos de referir € colectiva. Trata-
-se das Actas do Coldquio preparatdrio realizado no Instituto Max
Planck de direito penal estrangeiro e internacional, de Freiburg
— am — Brisgau, sobre Direito Penal e Técnicas Biomédicas
Modernas.

Dela destacaremos apenas alguns trechos de duas importan-
tes contribuigdes. A primeira, é o relatdrio nacional francés, a
cargo de GERARD MEMETEAU.

Os trechos seleccionados, pela sua pertinéncia ao tema em
debate sdo os seguintes:

«Esta investigacdo (leia-se o «diagndstico pré-natal e gené-
tico»), caracteriza-se pela sua ambiguidade, porquanto ndo pro-
porciona apenas a obra terapéutica, ap6s a caracterizacdo do
estado do sujeito, mas também comporta aspectos negativos, que
podem ir até A eliminacdo. No seu parecer sobre os problemas
postos pelo diagnéstico pré-natal e perinatal, o Comité Nacional
de Etica sublinhou esta ambivaléncia.

A seleccdo do sujeito beneficidrio/vitima do diagndstico
efectua-se mais ou menos violentamente, mesmo pelo aborto, e
isto conduziu o Comité Nacional de Etica a propor recomenda-
¢bes, entre as quais a da criacdo de Centros especializados cuja
consulta seria de impor antes da tomada de decisdo de abortar
do artigo L 162-12 do Cédigo da Saude Publica, aborto eugénico
que coloca a sociedade face a um grave problema de valores.

No direito actual, nenhuma disposi¢do penal visa o diagnos-
tico pré-natal ou genético e ndo seria oportuno aplicar uma incri-
minacéo a cada acto médico separadamente. O acto realizado sem
consentimento prévio, ou inabilmente praticado, é simplesmente
sujeito ao direito comum da responsabilidade penal. Podemos
interrogar-nos, em contrapartida, sobre as possibilidades de cria-
¢d0 de uma infrac¢do especifica da «triagem da pessoa mal con-
formada».

Tudo ponderado, o diagndstico pré-natal que pode ao mesmo
tempo ser genético, levanta por si s6 diversas dificuldades:

— relagdo com o aborto eugénico do artigo 162-12 do Cddigo
da Saude Publica, numa época em que, como 0 constata
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a Comissdo Nacional de Etica, «se espande a banalizacio
da IVG... a auséncia de meio terapéutico cria subrepti-
ciamente uma espécie de ligagdo perigosa entre o diag-
nostico perinatal e o aborto. Nao se trata de uma conde-
nac¢do, mas de uma constatacido que a lucidez impede de
fingir inorar» (O. Robert).

— riscos, por um lado, para a mée, por outro, para a crianga
concebida, inerentes aos métodos escolhidos.

— exigéncia de consentimento para o acto da mde, para si
prépria e para o filho.

Em primeiro lugar, o diagnéstico pré-natal é um acto usual
da autoridade parental que a m3e pode pedir sozinha ou é um
acto grave que supde, salvo casos de urgéncia, o acordo dos dois
progenitores? Em segundo lugar, em caso de recusa maternal,
um terceiro (@ priori, o pai) é habil para ordenar o acto, com
fundamento na sua utilidade para o tratamento da ciancga a nas-
cer? Em terceiro lugar, a recusa da mie pode constituir uma infrac-
¢do de recusa de cuidados ou de socorro ao seu filho? Autores
importantes interrogam-se, antes de concluirem sobre a possibili-
dade de recorrer ao juiz com vista & autoriza¢do do tratamento,
mau grado a oposi¢do da made.

Uma pessoa maior pode, com conhecimento de causa, recu-
sar para ela um tratamento, mesmo se isso pode implicar a morte;
mas pode ela também empurrar para a morte um ser que trans-
porta no ventre?

Sabe-se que se torna culpado de ndo assisténcia a pessoa em
perigo, o progenitor que se abstem de proporcionar a pessoa do
filho os cuidados indispensdveis, e a ameaca de aplicacdo do
artigo 63.°, § 2, do Cédigo Penal poderia funcionar como uma
forma de coacgdo indirecta. Com efeito, a infracgdo de recusa
de socorro é constituida particularmente pela recusa de tratamentos
médicos que podem aproveitar a qualquer pessoa viva.

A partir do momento em que o filho in utero pode, segundo
o estado da ciéncia, beneficiar de tratamentos que ndo impliquem
qualquer risco sério para a mie, a recusa da sua aplica¢do com-
porta o perigo, para aquele, quer de morrer antes do parto ou
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pouco tempo apds este, quer de suportar, no futuro, uma defi-
ciéncia que poderia ter sido reduzida.

— riscos ligados a revelagdo do resultado. A questdo pde-se
em termos idénticos para o diagndstico de predisposi¢ao.

«E bem evidente», escreve o Comité Nacional de Etica, «que
¢ perfeitamente initil revelar um terreno mérbido, e de provocar
certas angustias se ndo houver qualquer precaugdo particular a
tomar ou qualquer tratamento proventivo ou mesmo paliativo».
Mas também riscos ligados A ndo revelagdo (como para qualquer
outra situacdo médica), e que podem levar a acgdes ulteriores por
Wrongful birth ou Wrongful life.

— consequéncias de um diagnostico errado. Quid se ele con-
duzir a um aborto penalmente nédo justificado a luz do
artigo L 162-12 acima citado? Quid se ele conduzir ao
nascimento de uma crianga atingida por afec¢do que teria
motivado nos pais um pedido de aborto?»

Verifica-se, pois, que as dificuldades sio multiplas, conquanto
ndo interessem ao penalista nos mesmos termos ('8).

Da segunda contribuicdo, desta feita o relatério nacional ita-
liano, a cargo de FERRANDO MANTOVAN!I, consideremos o
seguinte extracto sobre o diagndstico pré-natal:

«Quanto aos diagndsticos pré-natais, deixamos de lado os
problemas delicados que podem decorrer do facto de que dois
sujeitos sdo obrigatoriamente implicados: o feto e a mie. Assim,
nas intervencgdes (diagndsticas ou terapéuticas), devendo passar
forgosamente pelo corpo da mae, podem criar-se situagdes de con-
flito entre o direito do feto de nascer sdo, o direito a liberdade
corporal e & satide da mée e a obrigacgdo, desta iltima, de se ocu-
par da saide do filho, situa¢cdes que a medicina fetal recua pouco
a pouco até a fase pré-natal.

(*®) Veja-se, para maiores desenvolvimentos, a Revue Internacionale de Droit
Penal (Droit Penal et Techniques Biomédicales Modernes) — Actes du Colloque pré-
paratoire tenu & I’ Institut Max Planck de Droit Pénal Etranger et International,
59.° ano, nova série, 3.° e 4.° trimestres de 1988, Edition Erés, pags. 893 e segts.
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Se examinarmos o problema do diagnoéstico pré-natal do
ponto de vista do filho, o cardcter licito ou ilicito depende das
razbes pela quais é necessario efectuar um tal diagnostico:

a)

b)

)

em vista de uma actividade terapéutica ou terapéutico-
-experimental fetal sucessiva: neste caso, tudo depende
do equilibrio previsivel entre as vantagens e os inconve-
nientes, sendo certo que as diferentes técnicas de diag-
ndstico pré-natal (ammiocentese, fetoscopia, bidpsia do
trofobasto, colheita de vilosidades coriais, etc). apresen-
tam diferentes graus de risco;

para fins de experimentacdo cientifica pura: neste caso,
tudo repousa sobre o limite da protec¢do da vida e da
saude do feto, tanto mais que € impossivel obter o con-
sentimento deste ultimo e conceder validade ao dos pro-
genitores;

com vista a escolha do sexo ou a uma selecgdo eugénica:
nestes casos, o diagnoéstico pré-natal é autorizado nos limi-
tes das diferentes regulamentacgdes ¢ da interrupgdo da
gravidez.

A lei italiana ndo autoriza o aborto por tais motivos ('°).

10. No direito portugués ndo existem normas que especifi-
camente se proponham regular as diversas situagdes de conflito
atras salientadas, a proposito do diagndstico prenatal.

Como escreveu COSTA ANDRADE, «ndo se encontram
previstas e regulamentadas todas as manifestacdes da extensa
fenomenologia de condutas pertinentes ao tema em discussdo e
susceptiveis, em abstracto, de suscitar um problema de criminali-

zagao.

Néao deve, contudo, subestimar-se o alcance normativo de
alguns preceitos ja hoje inscritos na ordem juridica positiva por-
tuguesa» (20).

(%) Ibidem, péag. 1029.
(3 Ob. cit. pag. 109.
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Referimo-nos, em especial, aos artigos 150.° (Intervengdes
e tratamentos médico-cirirgicos) e 158.° (Intervencao e tratamento
médico-cirurgicos arbitrarios), ambos do Cédigo Penal.

Sabe-se que, com o primeiro, se operou uma modificagdo
radical na dptica juridico-penal sob a qual devem ser encaradas
as intervenges cirurgicas, em confronto com o anterior Cédigo
Penal, que, segundo a doutrina e a jurisprudéncia dominantes,
eram consideradas como constituindo tipicamente ofensas cor-
porais, pelo que a ndo punibilidade do médico sé podia afas-
tar-se concorrendo, no caso, alguma causa de justificagdo (*!).
E essa modificagdo radical consistiu em que tais intervengdes ndo
constituem, em principio, ofensas corporais, observadas certas
condic¢Ges.

Com o segundo, protege-se a liberdade do «paciente» con-
tra intervengdes arbitrarias, mas a incrimina¢do ndo opera verifi-
cadas, igualmente, certas condigdes.

A um e outro caso nos referiremos de seguida mais em por-
menor.

Como vimos anteriormente, algumas técnicas de diagndstico
pré-natal pressupdem intervencdes no corpo da mulher gravida,
p. ¢. para colheita de células destinadas a exame de eventuais
defeitos do embrido ou do feto. Também vimos como alguns auto-
res sublinharam que tais interven¢des ndo estdo isentas de riscos,
variando todavia o grau destes.

Depara-se, no entanto, uma primeira dificuldade, quanto ao
artigo 150.°,

Diz, com efeito, este artigo:

«l. As intervenges e outros tratamentos que, segundo o
estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina, se mos-
trem indicados e forem levados a cabo, de acordo com as leges
artis, por médico ou outra pessoa legalmente autorizada a
empreendé-los com a intenc¢do de prevenir, diagnésticar, debelar

(*') Neste sentido, cfr. de FIGUEIREDO DIAS/SINDE MONTEIRO, Res-
ponsabilidade médica em Portugal, Sep. do Boletim do Ministério da Justiga, Lis-
boa, 1986, pag. 53.
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ou minorar uma doeng¢a, um sofrimento, uma lesdo ou fadiga
corporal ou uma perturba¢ao mental ndo se consideram ofensas
corporais.

2. Se da violagdo das leges artis resultar um perigo para
o corpo, a saude ou a vida do paciente, 0 agente serd punido
com prisdo até 2 anos.

3. O procedimento criminal depende de queixa».

O preceito estd incluido num capitulo em que se agrupam
os «crimes contra a integridade fisica», pertencendo ao titulo «dos
crimes contra as pessoas».

E se ndo ha duvida de que nele sdo protegidas mulheres
gravidas que se sujeitam as praticas do diagndstico, ja é duvi-
doso de que ai se tenha em vista a protec¢do do embrido ou do
Sfeto.

Com efeito, e na técnica do Codigo Penal, a protecgdo do
embrido ou do feto é objecto dos artigos 139.° e seguintes, no
capitulo dos «crimes contra a vida intra-uterina», ou seja através
da punicdo do aborto.

Por outro lado, o n.° 2 do artigo 150.°, como vimos, fala
em perigo para o corpo ou para a saude do «paciente».

Quer dizer, o direito a vida do feto € objecto de proteccao
penal mas resta saber se deve considerar-se «paciente» para os
efeitos daquele artigo.

Para uma conclusdo afirmativa haveria que ter como certo
que o embrido ou o feto é considerado, pela lei penal, como «pes-
soa», ideia que, em termos de sistematica ndo seria de afastar
completamente (ja vimos que o preceito estd incluido no titulo
«dos crimes contra as pessoas»), mas para a qual nos falta uma
indicagdo precisa do legislador.

E também ndo encontramos, neste ponto, qualquer con-
tributo aprecidvel da doutrina. Em todo o caso, a hipétese fica
de pé.

O artigo 158°, por seu turno, diz o seguinte:

1. As pessoas indicadas no artigo 150° que, em vista dos
fins também nele apontados, fizerem intervengdes ou tratamentos
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sem consentimento do paciente serdo puniveis com prisdo até 3
anos e multa até 120 dias.
2. O agente nio serd punivel quando o consentimento:

a) S6 puder ser obtido com o adiamento que implique um
perigo para a vida ou um grave perigo para o corpo ou
para a satde;

b) Foi dado para uma intervengao ou tratamento diferente,
mas o que foi realizado é imposto pelo estado dos conhe-
cimentos ou experiéncias da medicina, como meio para
evitar um perigo para o0 corpo ou para a saude, e se ndo
verificarem circunstancias que permitam concluir com
seguran¢a que o consentimento seria recusado.

3. O agente ndo sera igualmente punivel quando a inter-
vencdo ou o tratamento forem impostos pelo cumprimento de
uma obrigacdo legal.

4. Se, por negligéncia, se representarem falsamente os pres-
supostos do consentimento, o agente sera punido com prisdo até
6 meses e multa até 50 dias.

5. O procedimento criminal depende de queixa».

Também aqui se suscitam dudvidas idénticas as suscitadas
quanto ao artigo 150.°, com a agravante de que se trata, como
vimos, de um «crime contra a liberdade das pessoas».

Volta a falar-se em «paciente» e alude-se ao «consentimento»
como causa de exclusdo.

E quanto ao «consentimento», logo o artigo 159° esclarece:

«Para efeitos do artigo anterior, o consentimento s6 sera efi-
caz quando o paciente tiver sido esclarecido sobre a indole, alcance,
envergadura e possiveis consequéncias da intervenc¢do ou do tra-
tamento, salvo se isso implicar o esclarecimento de circunstin-
cias que, a serem conhecidas pelo paciente, seriam susceptiveis
de lhe provocar perturbagbes comprometedoras da finalidade
visada».

O que tudo concorre para ter por razoavel que o legislador,
com Os preceitos em causa, s pensou em pessoas vivas e nio
no embrido ou no feto.
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A este proposito, convém referir o que os autores atrds cita-
dos escreveram no estudo citado em nota:

«Em primeiro lugar, competente para prestar o consenti-
mento é o paciente e, em principio, sé ele. Apesar, porém, de o
artigo 159° se apresentar como norma especial face ao artigo 38°,
n.° 3 (onde se definem em geral os requisitos da eficdcia do con-
sentimento), parece dever aproveitar-se desta norma exigéncias
como as de que quem consente tenha mais de 14 anos e possua
discernimento necessdrio para avaliar o seu sentido e alcance (do
consentimento) no momento em que o presta.

Se faltam estes requisitos de eficidcia do consentimento real,
poderia pensar-se que tudo deveria ser deferido ao consentimento
presumido. Mas ndo parece esta a melhor solugdo, devendo entdo
— mas sO entdo — a competéncia para consentir ser atribuida
ao representante legal do menor ou do incapaz» (3).

Dai o concluir-se, com forte probabilidade de acerto, que
o artigo 158.° ndo abrange as intervengfes arbitrdrias sobre o
proprio embrido ou feto, a ndo ser na medida em que as mesmas
produzam, concomitantemente, ofensas no corpo ou na saude
da mae (3).

(®) Est. cit., pag. 57.

(%) Este problema mereceu a atengdo do Professor MARINO BARBERO
SANTOS, no seu comentario critico as leis espanholas 35/1988, de 22 de Novembro
(sobre técnicas de reprodugdo assistida) e 42/1988, de 28 de Dezembro (sobre doa-
¢do e utilizagdo de embrides e fetos humanos ou de suas células, tecidos ou 6rgdos),
ambas pecando, para o autor, por falta de disposi¢es penais.

A dado passo, nota este autor: «Um comportamento cuja elevagdo a delito
se sugere € o das lesdes causadas no embrido ou feto, ndo puniveis no quadro da
actual configuragdo das lesdes, quer porque estas exigem ferir, golpear, maltratar
ou mutilar intencionalmente, quer porque se dirigem a oufro, quer dizer, a uma
pessoa, € o embrido ou feto ainda o ndo sdo.

Nem por isso é licita qualquer intervengdo sobre o0 embrido ou o feto. O artigo
12.2. da Ley sobre Técnicas de Reproduccion Assistida estabelece terminantemente
que «qualquer intervencdo sobre o embirdo no ttero, ou sobre o feto, no ttero
ou fora dele, vivos, com fins diagnésticos, ndo ¢ legitima se ndo tiver por objecto
o bem estar do nasciturus e favorecer o seu desenvolvimento, ou se estiver legal-
mente apoiaday». Noutro passo, diz 0 mesmo autor: «As lesfes causadas na mulher,
mesmo que com O seu consentimento, por ocasido de uma amniocentese ou de uma
bidpsia coridnica, levada a cabo com a finalidade de conhecer o sexo do nasciturus
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Como dizer isto, porém, ndoe ficam excluidas todas as con-
sequéncias juridico-penais directa ou indirectamente relacionadas
com as préticas do diagnéstico pré-natal.

Pensamos, especialmente, no caso do aborto selectivo por
causa do sexo, a que anteriormente aludimos.

Parece-nos evidente que, em tal caso, ndo funciona qualquer
das causas de justificagdo do artigo 140° do Cédigo Penal, intro-
duzido pela Lei n.° 6/84, de 11 de Maio, nomeadamente a cha-
mada indicagdo eugénica na alinea c¢) do seu n.° 1: haver motivos
seguros para prever que o nasciturno venha a sofrer, de forma
incurdvel, de grave doen¢a ou malformagio...

Nem serd aqui preciso invocar a cldusula dos «bons costu-
mes», porque o facto cai, de pleno, na norma incriminadora.
Salvo, evidentemente, se com ele concorrer também outra causa
de justificacdo, mas estamos a raciocinar, por defini¢io, perante
0 caso em que o aborto se funda, unicamente, no intento de evi-
tar o nascimento de crianga de sexo ndo desejado.

Ja sd3o menos evidentes as consequéncias juridico-penais de
comportamentos previstos nos artigos 274.° e 276.° do Cédigo
Penal, quando relacionados com o diagndstico pré-natal.

Em todo o caso, trata-se de hip6teses que ndo podem afastar-
-se, pelo menos em teoria.

O primeiro incrimina o médico analista ou o seu empregado,
enfermeiro ou empregado de laboratério que fornece dados ou
resultados inexactos na elaboragdo de andlises clinicas, radiogra-
fias, electrocardiograma, encefalograma ou de qualquer outro
exame ou registo auxiliar de um diagndstico ou tratamento médico
ou cirurgico, desde que assim crie um perigo para a vida ou de
grave lesdo da saude ou da integridade fisica de outrem.

O segundo prevé a puni¢do de médico que recusar o auxilio
da sua profissdo, em caso de perigo para a vida ou de grave lesdo

€ causar o aborto se nido fosse o desejado, sdo comportamentos ja de lege data
delitivos: pois que o sexo ndo pode considerar-se uma grave tara fisica que exclua
a punibilidade do aborto (artigo 417, bis, 3, do Cddigo Penal), nem o consenti-
mento pode eliminar a ilidtude do comportamento».

Veja, para maiores desenvolvimentos, a obra citada na nota 10, pags. 314 e 315.
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para a satde ou a integridade fisica de outrem, que de outra
maneira ndo pode ser removida.

Tratar-se-a de hipéteses de rara verifica¢gdo, no quadro das
praticas de diagnostico pré-natal, mas nem por isso podem dei-
xar de ser consideradas.

O mesmo acontece quanto a violacao do segredo profissio-
nal, do artigo 184.° do mesmo Cddigo, relativo aos dados obti-
dos com as praticas de diagnostico se, evidentemente, como se
diz no tipo legal, a revelagdo puder causar prejuizos aos interes-
sados, e salvo ocorréncia de causa excludente da ilicitude nos ter-
mos do seguinte artigo 185.°.

11. A sumdria indicagdo de alguns casos em que pode
questionar-se a responsabilidade penal relacionada com a pratica
de diagndstico pré-natal estd longe, pois, de permitir a resolu-
cdo das duvidas suscitadas por GERARD MEMETEAU e FER-
RANDO MANTOVANI, a que atrds nos referimos.

O que nos leva a concluir pela urgéncia de legislagdo desti-
nada a esclarecé-las, sem que com isso se preconize, desde j4,
uma actividade criminalizadora a todo o custo.

A problemadtica envolvida pelas praticas do diagnéstico pré-
-natal, do ponto de vista juridico-penal, suscita, pelo exposto,
multiplas dificuldades, como, a justo titulo, sublinhou o primeiro
dos citados autores, relativamente a legislagdo francesa, escre-
vendo a proposito: Assim, os riscos ligados & pratica indbil de
um diagnostico susceptivel de implicar danos para a satide da mae
e/ou do filho ndo extravasam do direito penal médico comum
dos ferimentos ou do homicidio por imprudéncia. Do mesmo
modo, a pratica do diagnéstico pré-natal ou a apresentagdo do
seu resultado conscientemente convidativo ao aborto, integra a
incriminag¢do da provocagio a este delito, uma vez que o legisla-
dor pune a incitagdo ao aborto, mesmo licito (artigo L 647 do
Cd6digo da Saude Publica), com a reserva da aplicagdo das regras
da cumplicidade (artigo 60.° do Cddigo Penal). O Comité Nacional
sublinha este perigo: «Convém prevenir que a informacido nido
possa ser tomada como uma pressdo exercida sobre os pais». As
ameagas de recusa de hospitalizacdo num servigo de maternidade,
de recusa de suportar o encargo com as despesas de tratamento,



504 MANUEL ANTONIO LOPES ROCHA

de parto, de ruptura de contrato médico... relevariam certamente
destes comportamentos puniveis.

Uma qualificagdo como infrac¢do voluntdria reapareceria no
caso de danos causados 2 criancga por ocasido de uma acgio médica
sobre a sua pessoa sem motivo terapéutico, como um diagnds-
tico pré-natal praticado com o objectivo de fundamentar unica-
mente um subsequente pedido de aborto e nio uma eventuali-
dade de tratamento, ainda que, no fim de contas, o aborto ndo
tenha sido entretanto cometido. Resta, enfim, perguntar se o diag-
néstico genético ndo poderd devir uma técnica de prova penal.

A investigacdo celular podera (ou poderia), autorizar a iden-
tificagdo do autor de uma infrac¢do a partir de vestigios de san-
gue ou de sémen (crimes sexuais) ou de outros vestigios de vio-
léncia deixados no local do crime ou no corpo da vitima... As
necessidades da justica e da policia, a protec¢do da paz social,
justificam investiga¢des tdo penetrantes na intimidade individual?
Nao significa abrir uma via que conduz da procura da prova a
procura das san¢des apropriadas? Com esta reserva, s6 uma lei
poderia legitimar a aplicagdo destes métodos cientificos (%4).

MANTOVANI, por seu turno, depois de recordar o fené-
meno da inflagdo das leis penais ¢ da deterioragdo da técnica
legislativa (causas ndo negligencidveis da «desordem juridica»)
preconiza, para o dominio da regulamenta¢do das actividades
biomédicas, o respeito do principio racional leges non sunt
multiplicanda sine necessitate, cujo corolario, na parte que espe-
cificamente nos interessa (embrionicidio e experimentagdo sobre
embrides vivos), implicaria uma «inser¢do paulatina no direito
penal comum, e nomeadamente no titulo relativo aos delitos
contra as pessoas», dos novos atentados a «dignidade
humana» (¥).

(*) Veja as Actas referidas na nota 18, pig. 895.

Sobre a introdugédo das técnicas chamadas das «empreintes genétiques» em cri-
minalistica, para identificacdo individual, veja o artigo Les empreintes génetiques
et la criminalistique, Passé, présent, futur, na Revue Internationale de Criminologie
et de police technique, Vol. XLII, n.® 3, 1989, pags. 330 e seguintes.

(®¥) Veja as Actas cit. na nota 18, pag. 1034.
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12. Vamos concluir com um juizo de inadequacdo do direito
penal portugués vigente para a resolugio dos problemas que podem
suscitar-se em sede de lesdo de interesses decorrentes da investi-
gacao sobre embriGes ou fetos, para fins de diagndstico pré-natal.

Ja vimos que as praticas de diagndstico compostam riscos,
mesmo no caso de se legitimarem por propdsitos terapéuticos ou
curativos, consensualmente licitos.

Convém, por isso, de jure constituendo, encarar a necessi-
dade de introduzir na ordem juridica portuguesa regulamenta-
¢Oes adequadas, sem excluir o recurso, embora moderado e pru-
dente, a medidas de caracter penal, j& que as existentes, pelas
razdes expostas, ndo se afiguram susceptiveis de enquadrar con-
venientemente as diferentes situagdes de abuso que tém como cend-
rio as mencionadas intervengoes.

O Ministério Federal da Justica da Repiblica Federal da Ale-
manha elaborou, em 29 de Abril de 1986, um Anteprojecto de
Protec¢do de Embribdes (Embryonenschutzgesetz) cujo artigo 1.°
reza o seguinte:

«1. Quem causar, através da interven¢do em embrido ou
feto, danos para a satude da pessoa (que resulte do desen-
volvimento do mesmo), sera punido com privacdo da
liberdade até 3 anos ou multa.

2. Em casos especialmente graves, a sanc¢do sera a de pri-
vagdo da liberdade de 6 meses a 5 anos. Considera-se
caso especialmente grave se o autor: 1) provoca graves
danos de saude, ou 2) mediante a sua actuacio, causa
imprudentemente a morte do sujeiro vitima da lesdo.

3. Se a actuagdo do autor for imprudente nos casos espe-
cificados no numero 1, sera punido com privagédo da
liberdade até 2 anos ou multa.

4. Os nimeros 1, 2 e 3 ndo se referem a actos cuja finali-
dade seja a de provocar um aborto».

Pronunciando-se sobre esta disposi¢do, a Sociedade Max
Planck comega por compartilhar os objectivos por ela persegui-
dos, mas assinala o perigo de uma contraditéria valoragdo entre
ela e as normas do Codigo Penal sobre a interrupgdo da gravidez.
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Sobretudo, 0 n.° 4 podia pretextar semelhante interpretacdo por-
quanto nele préprio se expressa que, embora para a interrupgao
da gravidez (artigo 218.°, a), do Cédigo Penal) possam admitir-
-se circunstdncias eximentes, estas ndo seriam admissiveis no caso
de meros danos infligidos ao embrido.

As intervengdes a que se refere o artigo 1.° podem efectuar-
-se no contexto da procriagcio medicamente assistida como em
relagdo com os cuidados médicos prestados em caso de gravidez
natural. Neste caso, hd que partir do principio de que o artigo
impde num ambito perfeitamente estabelecido da medicina um
acrescido risco de punibilidade. Na perspectiva médica havera que
pensar, a este respeito, sobretudo nas eventuais consequéncias
negativas de métodos de diagndstico pré-natal e de terapia fetal.
A Sociedade Max Planck chama a atenc¢do para o perigo de as
condi¢des legais de culpabilidade poderem ser interpretadas de
uma forma susceptivel de prejudicar o ulterior desenvolvimento
destes campos de investigacdo.

O referido artigo também pode ter importancia para deter-
minadas medidas tecnoldgicas.

Quando se produz o nascimento de uma crianga com lesdes,
os pais afectados — baseando-se precisamente no artigo — pos-
sivelmente decidirdo apresentar uma denungcia, especialmente nos
casos em que o médico se tenha servido de novos métodos de
tratamento ainda que em fase de experimentacdo. Ainda que seja
dificil demonstrar-se uma conduta imprudente, pode recear-se que
precisamente aqueles facultativos que se esfor¢am por obter novos
progressos no campo da obstetricia, ficariam expostos a investi-
gacgdes de caracter juridico-penal. Tendo em conta os actuais ris-
cos que a responsabilidade civil exigivel implica, parece que poderia
prescindir-se de uma protecgdo juridico-penal adicional neste domi-
nio, protec¢do que, inclusivamente, poderia ser uma arma de dois
gumes, na medida em que poderia favorecer, ainda mais, uma
«medicina defensiva».

A Sociedade Max Planck, invocando pertinentes declaragoes
ético-médicas e directrizes corporativas e declara¢des internacio-
nais, que ndo infringem o citado artigo 1.°, porque a conduta
dos médicos e investigadores que se ajuste as regras nelas conti-
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das dificilmente podera classificar-se de negligente e muito menos,
de imprudente, conclui deste modo:

«Para nao obstaculizar improcedentemente, com riscos
juridico-penais, as investigacOes sobre a gravidez, assim como o
desenvolvimento de técnicas aperfeicoadas no ambito da obste-
tricia, ndo parece, apesar de tudo, justificado sancionar penal-
mente os factos cometidos mediante mera imprudéncia. A SMP
opina, por consequinte, que no minimo, é necessario modificar
o artigo 1.° no sentido de que, em todo o caso, sejam castigadas
as lesdes dolosamente causadas no embrido» (%6).

Em poucas palavras, a Sociedade Max Planck disse tudo,
ou seja, pos em relevo a extrema dificuldade de criminalizar as
condutas de que se trata, pelos efeitos perversos que dai podem
resultar.

Mas, com ser dificil, ndo se segue que o legislador portugués
se demita de introduzir normas adequadas nesta matéria. S6 é
desejavel que o faga com a prudéncia e com o cometimento reque-
ridos.

Porque, como tantas vezes tem sido afirmado, perante situa-
¢oes de conflito entre interesses dignos de tutela, mais vale haver
lei do que passar-se sem ela.

()] Véja ob. cit. na nota 10, pags. 141, 142 e 300.



