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Resumo:

Embora antes do nascimento ndo exista uma pessoa em
termos juridicos, tal ndo significa que o ordenamento juridico
ndo possa-ou mesmo nao deva-dispensar a pré-pessoa algum

tipo de protecgao.

Esta protec¢do ndo tem que ser rigorosamente equivalente
no plano criminal e no plano civil (por exemplo, o inicio da
proteccdo poderda reporta-se a momentos distintos da vida
humana em formagao consoante estejamos no direito civil ou no
direito criminal), mas tera que existir entre ambos os ramos de
direito uma harmonia teleoldgica que evite contradi¢des entre

as respectivas solugdes juridicas.

O estudo que se segue pretende abordar as linhas gerais da
protec¢ao legal providenciada ao nascituro no ordenamento
civil e criminal da RAEM, apontando as suas virtualidades, mas,
especialmente, discutindo as suas fragilidades e inconsisténcias.
O objectivo final ¢ o de descrever e comentar o quadro legal de

proteccao instituido para a crianga que ainda o ndo é&.
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1. Esclarecimentos iniciais

Nao ¢ liquido se o termo “crianga” abarca o ser humano
antes de nascer. A Declaragdo Universal dos Direitos da
Crianga de 1959' determina, no seu preambulo que “a crianga,
em decorréncia de sua imaturidade fisica e mental, precisa
de proteccdo e cuidados especiais, inclusive protec¢ao legal
apropriada, antes e depois do nascimento”. Logo, no quadro
desta Convenc¢do existem ‘“criangas” antes do nascimento?,
embora nao se esclareca se o inicio do estatuto de ‘“crianca”
remonta imediatamente a fecundagcdo ou a um momento mais
tardio, como seja a nidacao ou até a aquisi¢cao da forma humana,
algures entre a 12.° e a 16.° semanas. Pela nossa parte tendemos
a considerar que a expressao “crianca” se refere a uma pessoa;
€ que a pessoa sO existe apds o nascimento. Logo, o que existe
antes desse momento sao embrides ¢ fetos, nao criancas. Mas

porque sem eles tdo-pouco existiria uma crianga decidimos

' Declaragdo Universal dos Direitos das Criangas, UNICEF, 20 de
Novembro de 1959.

Esta mesma posicdo em Maria Rita Saulle, “La Convenzione delle
Nazione Unite del 1989 sui Diritti del Fanciullo e la Tutela del

Nascituro”, in Per una Dichiarazione dei Diritti del Nascituro (Antonio
Tarantino ed.), Giuffré Editore, Milano, 1996, pp. 182-184.
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que este seria um bom tema para uma discussdo que pretende
versar sobre criangas. Assim, antecipamos a nossa abordagem
ao momento mais inicial daquele ser que se tornard numa futura

crianga: o nascituro.

E certo que este termo - “nascituro” - podera levar a pensar
que as nossas reflexdes apenas incidirdo sobre seres humanos
que ja estao em vias de nascer, isto ¢, embrides uterinos e fetos.
Reconhega-se que o embrido in vitro parece sobreviver numa
fase mais recuada, e por isso mais distante, do nascimento, o
qual se revela face a eles muito mais uma possibilidade do que
uma actualidade. Ou seja, os circunstancialismos que rodeiam
o embrido in vitro (perecimento natural, nimero excessivo
de embrides e consequente destrui¢do ou criopreservagao
ilimitada) tornam menos provavel o seu nascimento do que
no caso de nascituros in utero. Ainda assim, a verdade ¢ que
0 conceito “nascituro” tem sido empregue com referéncia ao
embrido in vitro quer pelo legislador®, quer pela doutrina*, pelo
que neste estudo também adoptaremos um entendimento amplo

do conceito “nascituro”.

> Veja-se a Lei n.° 32/2006 de 26 de Julho, sobre procriagdo medicamente

assistida.
José de Oliveira Ascensdo, “A Lei n.° 32/06, Sobre Procriagdo

Medicamente Assistida”, Revista da Ordem dos Advogados, ano 67,
vol. 111, 2007, pp. 977 ss.
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Feitos que estdo estes esclarecimentos justificativos (do
tema) e terminoldgicos, passemos entdo a analise do tratamento
juridico-criminal e juridico-civil conferido pelo ordenamento

da RAEM aqueles que ainda ndo nasceram.

Como veremos, a diferenga entre o plano civil e o criminal
ndo se revela apenas ao nivel da san¢ao aplicavel as violagdes
das respectivas normas. Também nos pressupostos da
respectiva actuacdo se denota uma diferenga. A tutela civil
surge antecipada face a tutela penal, dado que enquanto aquela
primeira parece valer (na falta de qualquer ressalva legal,
doutrinal e jurisprudencial) a partir da formagdo do embrido,
isto €, logo apds a fecundagao, ja esta ultima tem o seu inicio
no momento da nidagdo, ou seja, 14 dias apds a fecundagao.
Porém, embora o direito civil proteja desde um momento mais
recuado, também ¢ certo que dilata para um momento mais
tardio o upgrade de protecgao. De facto, ambos estes ramos do
direito tutelam o nascituro, mas sem que lhe conferir o grau
de proteccdo que reservam para a pessoa. Qualquer deles elege
um momento-o tal upgrade-em que deixa de tratar o novo ser
como ndo-pessoa e passa a trata-lo como pessoa, sendo que este
turning point aparece primeiro no direito criminal do que no
civil, pois enquanto o direito criminal reporta a proteccao da
pessoa ao inicio do trabalho de parto, ja o direito civil aguarda

pelo nascimento completo e com vida.
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2. A tutela juridico-criminal

2.1 A proteccao da vida

A vida humana nao nascida ¢ considerada um bem juridico-
criminal carecido de protec¢do penal’, ainda que se trate de
uma proteccao diminuida face aquela outra prevista para a vida

humana nascida.

Esta diferenga de graus de protec¢ao manifesta-se, desde
logo, nos diferentes tipos legais de crime em jogo, pois enquanto
a vida humana nascida ¢ tutelada pelo crime de homicidio, ja a
vida humana ndo nascida vem protegida pelo crime de aborto®,
sendo que a linha de fronteira entre ambos os tipos legais se
reporta ao inicio do trabalho de parto. Assim, embora estes dois

tipos legais de crime visem tutelar a vida humana, fazem-no

> Sobre a legitimidade do uso do direito penal para proteger o nascituro,
inclusive em termos de direito comparado, Concei¢do Cunha,
Constituicdo e Crime (Uma Perspectiva da Criminalizagdo e da
Descriminalizag@o), Universidade Catdlica Portuguesa Editora, Porto,
1995, pp. 375 ss.

¢ Distinguindo o bem juridico “vida intra-uterina” do bem juridico “vida”,
Jorge de Figueiredo Dias, “Notula antes do Art. 131.° 7, in Comentario
Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I, (Jorge de
Figueiredo Dias dir.), 2.° ed.. Coimbra Editora: Coimbra, 2012. No
mesmo sentido, J. M. Damido da Cunha, “Art. 140.°”, in Comentario
Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I, (Jorge de
Figueiredo DIAS dir.), 2.° ed.. Coimbra Editora: Coimbra, 2012, p. 224.

75



I Direitos da Crianca e da Mulher

em moldes distintos: nao sé incidem sobre seres diferentes (a
pessoa e o ser humano, respectivamente), como se fundam em
distintos bens juridicos (“a vida humana nascida” e a “vida
humana nao nascida”). Assim, ndo s6 a pena prevista para o
crime de homicidio ¢ substancialmente mais gravosa do que a
prevista para o crime de aborto, como, além do mais, este ultimo
permite a actuacdo de varias causas de justificagdo da ilicitude
omissas no crime de homicidio, de tal forma que existindo um
conflito entre a vida humana nascida (a da mae) e a ndo nascida
(a do embrido-feto) prevalece sempre aquela primeira (Artigos
3/1/a/b do Decreto-Lei n.° 59/95/M, de 27 de Novembro, que

regula a interrupgao voluntaria da gravidez’).

A proteccao juridico-criminal conferida ao nascituro comega
por ser muito fragil nos momentos iniciais da vida humana,
rectius, comeg¢a por nem existir nesses momentos iniciais,
dado que s6 apos a nidacdo se considera existir um crime de
aborto®. No ordenamento macaense esta restrigdo ndo consta
expressamente da letra da lei, tal como de resto sucede no

CP portugués (veja-se, ao invés, o par. 218 do Cdédigo Penal

7 No ordenamento macaense o aborto sem consentimento da mulher vem

reguladono Artigo 136.°do CP,ao passo que ao aborto com consentimento
desta tem o seu regime juridico na legislagdo extravagante, no referido
Decreto-Lei n.° 59/95/M.

8 J. M. Damido da Cunha, “Art. 140.°”, p. 225.

76



No inicio era o verbo
(Da tutela juridica pré-natal no ordenamento da RAEM)

alemdo). Porém, tem-se entendido que ndo pode deixar de
assim ser, na medida em que sO apds a nidagdo se verifica a
certeza da existéncia de uma gravidez; em contrapartida, até
este momento ¢ elevada a probabilidade de o embrido ser
naturalmente expelido pelo corpo damulher (aborto espontaneo),
nomeadamente quando o produto da fertilizagao €, na realidade,
um tumor ou uma aberracdo genética, que nem humana chega
a ser’. Posteriormente, ¢ a medida que o embrido se desenvolve
e se transforma em feto, a tutela penal vai-se adensando, de
tal forma que se nos estddios iniciais da sua existéncia a lei
considera licitas algumas interrup¢des da gravidez, j& a partir
de certo momento do desenvolvimento fetal (as 24 semanas de
gestacdo no caso do ordenamento de Macau) deixa de prever
qualquer causa de justificagdo da ilicitude para o delito de aborto,

excepto tratando-se de feto invidvel, o qual pode ser abortado a

® Sobre a relevancia da nidagdo (formagdo da linha primitiva, delineagéo

do sistema nervoso central, diferenciagdo dos tecidos embrionarios)
para o desenvolvimento embrionario, Maria Carcaba Fernandez, Los
Problemas Juridicos Planteados por las Nuevas Técnicas de Procreacidon
Humana. J. M. Bosch Editor: Barcelona, 1995, especialmente p.
160; Conceicdo Cunha, Constituicdo e Crime, pp. 364; Silke Hetz,
Schutzwiirdigkeit menschlicher Klone?: Eine interdisziplinare Studie
aus medizinrechtlicher Sicht. Nomos: Baden-Baden, 2005, pp. 187 ss.;
Vera Lucia Raposo, O Direito a Imortalidade (O Exercicio de Direitos
Reprodutivos Mediante Técnicas de Reproducao Assistida e o Estatuto
Juridico do Embrido In Vitro). Almedina: Coimbra, 2014, pp. 410 ss.,
527 ss.
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todo o tempo (Artigo 3.%/1/c do Decreto-Lei n.° 59/95/M) e para
os casos de “perigo de morte ou de grave e irroversivel lesdo para
o corpo ou para a saude fisico ou psiquica da mulher gravida”
(Artigo 3.°/1/a do Decreto-Lei n.° 59/95/M), situagao em que pode

igualmente ser realizado a todo o tempo.

A construcao do tipo legal de aborto pode fundar-se quer no
modelo dos prazos (que opera mediante periodos de tempo),
quer no modelo das indicagdes (o qual se traduz na descrigao
de circunstancias tipicas)'®. O ordenamento macaense optou por
conjugar ambos os modelos, criando assim um sistema misto,
que combina periodos temporais com indicagdes'' relativas quer

ao nascituro, quer a mae.

O crime de aborto apenas se aplica a vida humana intra-
uterina, como resulta do titulo do Capitulo no qual se inclui
o crime de aborto no Codigo Penal, designado “crimes contra
a vida intra-uterina”; e ainda do facto de o legislador edificar
a construgdo deste tipo legal de crime em torno do decurso

de uma gravidez. Logo, a destruicdo de vida humana nao

Sobre os varios modelos possiveis e suas conjugagdes, Diogo Lorena
Brito, A Vida Pré-Natal na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional.
Publicagdes Universidade Catoélica: Porto, 2007, pp. 38-45.

Sublinhe-se que nem todas estas indicagdes tém caracter médico, como
decorre do Artigo 3.°/1/d do Decreto-Lei n.° 59/95/M, que refere o crime

sexual contra a gestante que tenha dado azo a gravidez em causa.
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nascida extra-uterina, i.e., de embrides in vitro, ndo se encontra
criminalizada no ordenamento da RAEM. Nao constituiu
crime de aborto, pelos motivos expostos; ndo constitui crime
de homicidio, pois que este apenas se aplica apos o inicio do
trabalho de parto; ndo constitui crime de dano, o qual apenas
pode abarcar res susceptiveis de propriedade, categoria na qual
obviamente ndo se enquadra o embrido, nem mesmo o embrido

in vitro.

2.2 A proteccao da integridade fisica

Que sucede caso a actuacdo lesiva nao destrua a vida do
nascituro, ou seja, ndo impeca o seu nascimento, mas lhe cause

danos graves e permanentes, que o acompanharao o resto da vida?

Aposi¢ao tradicional no que respeita a tutela juridico-penal do
nao-nascido restringia a sua actuacdo ao bem juridico vida. Em
boa verdade, o problema da tutela criminal da integridade fisica
do nascituro apenas se suscitou com o famoso caso Contergan-

Talidomida'?, que deu azo ao nascimento de varios milhares de

12 Sobre este caso Teresa Quintela de Brito et al., “Crimes Contra a Vida:
Questodes Preliminares”, in Direito Penal-Parte Especial: Li¢des, Estudos
e Casos. Coimbra Editora: Coimbra, 2007, pp. 29-31 ¢ Manuel Cancio
Melia, “Caso Contergan”, in Casos que Hicieran la Doctrina Penal
(Pablo Sanchez-Ostiz Gutiérrez ed.). La Ley-Wolters Kluwer: Madrid,
2011, pp. 207-222.
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criangas com deformacdes fisicas gravissimas, causadas ainda

durante a gestacdo por um medicamento ministrado a gestante.

Aquando da discussao juridico-criminal deste caso ponderou-
se a aplicagcdo do crime de lesdes a integridade fisica. Porém,
assim como o homicidio nao ¢ susceptivel de aplicacao a mortes
de nao nascidos (isto €, a mortes ocorridas antes de... nascer),
tdo-pouco o crime de ofensas corporais se pode reportar a
periodos temporais prévios ao nascimento, dado que ambos
estes tipos legais de crime apenas se aplicam a pessoas, nao a

nao-pessoas.

E certo que o dano causado pela lesdo pré-natal subsiste
apoOs o0 nascimento, mas este prolongamento temporal do dano
nao chega para justificar a aplicagdo de um crime s6 valido no
periodo pos-natal. De facto, ndo podemos esquecer o disposto
no Artigo 3.° do CP", segundo o qual o momento criminalmente
relevante ndo ¢ aquele em que o dano se produz, mas aquele no

qual a ac¢do lesiva tem lugar.

13" “Q facto considera-se praticado no momento em que o agente actuou ou,
no caso de omissao, devia ter actuado, independentemente do momento

em que o resultado tipico se tenha produzido™.
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Ora, este vazio juridico' no que respeita a integridade
fisica do nascituro ¢ particularmente preocupante se partirmos
do entendimento-que é o nosso'>-de que no caso do nascituro
o valor da integridade fisica sobreleva o valor da sua vida'®.
E que se destruirmos a sua vida e o ser nem chegar a nascer,
nunca ¢ pessoa e, por conseguinte, nunca adquire direitos, pelo
que em bom rigor ndo hd nenhum direito violado, nem mesmo
um suposto direito a nascer, nem tdo-pouco um igualmente
suposto direito a adquirir direitos, pois que qualquer deles,
como qualquer direito, pressupde a existéncia prévia de uma
subjectividade juridica capaz de titular o direito, o que aqui

nao existe. Diferentemente, caso o nascituro nasca, tornar-se-a

4 Carlos Romeo Casabona (Los Delitos Contra la Vida y la Integridad
Persona ly los Relativos a la Manipulacion Genética. Editorial Comares:
Granada, 2004, p. 255) falava a este respeito de uma “lacuna de
punibilidade” do Cédigo Penal espanhol, entretanto colmatada com a
previsdo deste tipo legal de crime.

Vera Lucia Raposo, O Direito a Imortalidade..., pp. 630 ss.; Vera
Lucia Raposo, “Aqueles que Nasceram (Breve Excurso Sobre o
Enquadramento Penal das Lesdes Pré-Natais)”, in Livro de Homenagem
ao Professor Peter Hunerfeld (Manuel da Costa Andrade et al, org.).
Coimbra Editora: Coimbra, 2013, pp. 1065-1109 e Vera Lucia Raposo,
“Are Wrongful Life Actions Threatening the Value of Human Life?”,
Journal of Bioethical Inquiry 14 (3), 2017, pp. 339-345.

Também defendendo esta tese, Antonio Cuerda Riezu, “Limites Juridico
Penales de las Nuevas Técnicas Genéticas”, Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, tomo XLI, fasc.2, 1988, p. 422.
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pessoa e adquirird direitos, inclusivamente o direito a pedir em
tribunal uma compensag¢ao por danos ocorridos antes de ser
pessoa. Ou seja, se nunca chegar nascer nao podera reivindicar
tal compensacao (apena os pais o poderiam fazer, mas em seu
nome proprio, nao em nome de um ser que nunca chegou a existir
como pessoa); mas se nascer ja podera pedir uma compensagao

por danos ocorridos antes do nascimento.

Mas assoma ainda outro argumento para corroborar esta
nossa conclusdo, o qual assenta na dupla conceptualizagcdo dos
direitos fundamentais. De facto, desde hd muito que a doutrina
alema assinada que nestes, a par e passo com o direito subjectivo
que cabe necessariamente a “alguém” (por contraposi¢ao com
“algo”), existe igualmente um valor objectivo que lhes serve de
sustento!’. Ora, no caso do nascituro, a auséncia de um “alguém”
que titule o direito impede a formagao da dimensao subjectiva do
direito, pelo que apenas existe a dimensao objectiva-no caso, a

vida humana como um valor digno de tutela, independentemente

17" Sobre a dimensédo objectiva e subjectiva dos direitos fundamentais, José

Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do
Portuguesa de 1976. Almedina: Coimbra, 2007, pp. 113-117; Francisco
Balaguer Callejon, Manual de Derecho Constitucional, Vol. II. Tecnos:
Madrid, 2006, pp. 35-37;. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e
Teoria da Constitui¢ao, 7.* ed. Almedina: Coimbra, 2003, pp. 1255 ss.;
Ingo Sarlet, A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 4.° ed. Livraria do
Advogado: Porto Alegre, 2004, pp. 150 ss.
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da presenga de uma pessoa-e somente esta se pode dizer violada.
O nascimento € o concomitante surgimento de uma pessoa
permitem a afirmag¢do da dimensao subjectiva, que passa assim

a coexistir com a objectiva.

Logo, aquele dano originado antes do nascimento, e
que acompanha a agora “pessoa”, pde em casa seu direito a
integridade fisica nas suas dimensdes objectiva e subjectiva, o
que, obviamente, implica uma violagdo mais gravosa do que a
exclusiva violagdo da dimensdo objectiva de um direito, ainda

que seja do direito a vida.

Em suma, a integridade de uma pessoa vale mais do que a vida
de uma nao-pessoa (como, alids, decorre dos Artigos 3/1/a/b do
Decreto-Lei n.° 59/95/M, que permitem o sacrificio da vida do
embrido-feto para preservacdo da integridade e saude da mae).
Ou, ¢ adoptando agora a linguagem tipica do direito criminal,
no que respeita ao nascituro o bem juridico “integridade fisica”
tem mais valor do que o bem juridico “vida”, dado que s6 a
lesdo daquele primeiro ira afectar uma futura pessoa e todos
os bens juridicos de que esta sera titular'®, solugdo sustentada
pelo Artigo 3/1/c do Decreto-Lei n.° 59/95/M, onde o legislador

18 Cfr. Luis Garcia Martin, Comentarios al Codigo Penal. Parte Especial-I.
Tirant lo Blanch: Valencia, 1997, pp. 619 ss.
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manifesta a sua preferéncia pela ndo existéncia face a uma

existéncia fortemente limitada'®.

Com base nesta ordem de argumentos alguns ordenamentos
juridicos incluiram nas suas previsdes o chamado crime de
“lesdes fetais?®”. A previsdo deste tipo legal levou a doutrina
a discutir qual o bem juridico aqui em causa: se a pessoa que
ira nascer com semelhantes deficiéncias?', se o nascituro em si
mesmo?. Pela nossa parte cremos que se trata essencialmente
de proteger a pessoa que nascera, ainda que por via da protec¢ao
daquele que ainda ndo nasceu, pois que se o nascituro nao chegar
a nascer essa pessoa nao sofre qualquer dano porque ndo nascera

€ 0 ndo nascimento nao ¢ um dano juridicamente relevante.

Porém, a maior parte dos ordenamentos juridicos-incluindo

o de Macau-desconhece ainda esta incriminagao. Assim, caso

% Também assim, Antonio Cuerda Riezu, “Limites Juridico Penales...”, p.
422,

20 Note-se que se trata do uso improprio do termo “fetal”, dado que na
verdade este tipo legal aplica-se quer a fetos, quer a embrides.

21 J. C. Carbonell Mateu e J. L. Gonzalez Cussac, Comentarios al Codigo
Penal de 1995, vol. I (T. S. Vives Anton ed.). Tirant lo Blach: Valéncia,
1996.

22 1. F. Benitez Ortuzar, Aspectos Juridico-Penales de la Manipulacion
Genética y la Reproduccion Asistida Humana. EDERSA: Madrid 1997,
pp. 419-420.

84



No inicio era o verbo
(Da tutela juridica pré-natal no ordenamento da RAEM)

um embrido ou um feto sofra uma lesdo grave no periodo pré-
natal, que ndo o impeca de nascer mas perturbe seriamente a
sua existéncia futura como pessoa (por exemplo, por via de um
medicamento ministrado a mae nasceu sem membros; por via
de um ataque a pessoa da mae nasceu com lesdes cerebrais),
tal pratica ndo constitui qualquer crime. Rectius, podera
constituir um crime em relagcdo a pessoa da mae, mas nao em
relacdo a nao-pessoa do nascituro, nem mesmo em relacao a

futura pessoa que ira nascer. E que ndo existe no ordenamento

de Macau (como ndo existe em muitos outros ordenamentos
criminais) qualquer previsao legal neste sentido e o direito
criminal ndo se compadece com interpretagdes extensivas e/
ou analdgicas dos tipos legais existentes. Nem sequer podera
a pena correspondente ao crime sofrido pela mae ser agravada
por forca da lesdo causada ao nascituro. Ou melhor, podera
eventualmente a pena concreta aplicada dentro da moldura
penal do tipo de ofensa a integridade fisica ser mais elevada,
dado que este facto poderd funcionar como factor de medida
da pena. Mas ndo ¢ suficiente para remeter a conduta para os
tipos legais de ofensa a integridade fisica grave (Artigo 138.°
CP), nem tao-pouco de ofensa qualificada a integridade fisica
(Artigo 140.° CP), dado que nenhum destes tipos legais prevé

esta circunstancia no seu Zatbestand.
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De modo que a unica via aberta a pessoa assim nascida sera
a via civil, mas-e como veremos de seguida-mesmo ai com

restri¢cdes varias.
3. A tutela juridico-civil

3.1 Personalidade juridica e proteccio do nascituro

O artigo 63.°/1 do Codigo Civil de Macau faz depender a
concessao da personalidade juridica do nascimento completo
e com vida. No obstante a clareza desta norma, a doutrina-
referimo-nos a portuguesa, mas dada a semelhanca de preceitos
o mesmo valera para Macau-tem avancgado vdrias teorias em
relacdo a personalidade juridica do nascituro e a sua consequente
titularidade (ou ndo) de direitos®. Ha quem refira que existem
direitos dos embrides, mas que estes sdo direitos sem sujeito*;
quem apenas aceite estados de vinculagdo de bens?’; ha quem,

seguindo a letra da lei, reporte o inicio da personalidade

2 Dando-nos conta destas variadas posig¢des, Rabindranath Capelo de
Sousa, O Direito Geral de Personalidade. Coimbra Editora: Coimbra,
1995, pp. 361 ss.

24 Cfr. Carlos Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 4.° ed. (por
Anténio Pinto Monteiro ¢ Paulo Da Mota Pinto). Coimbra Editora:
Coimbra, 2005, pp. 196, 203; Luis Carvalho Fernandes, Teoria Geral do
Direito Civil, I. AAFDL: Lisboa, 1983, p. 209.

% Cfr. Manuel de Andrade, Teoria Geral da Relag¢do Juridica, Vol. 1.
Almedina: Coimbra, 1974, p. 35
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juridica ao nascimento, mas depois a faga retroagir a um
momento prévio*’; e ainda quem reconhega no nascituro uma

personalidade juridica parcial?’.

Tudo ¢ defensavel do ponto de vista do direito a constituir,
mas no plano do direito constituido apenas uma resposta
existe: o nascituro ndo goza de personalidade juridica nem, por
conseguinte, de direitos. S6 apds o nascimento-e¢ note-se que
aqui a linha de fronteira nem sequer ¢ o trabalho de parto, mas

o nascimento completo e com vida-tal ocorre.

Tal ndo obsta a que seja reconhecida alguma protec¢do ao
nascituro, nomeadamente de cariz patrimonial. Assim, a lei
permite que o nascituro concorra com os restantes herdeiros de
uma heranga, que lhe sejam outorgadas doagdes ou que sejam
beneficiarios de seguros de vida. A protec¢ado estende-se também
ao dominio ndo patrimonial, permitindo-lhe reivindicar alguma
tutela em termos de filiagao (por exemplo, o Artigo 1708.° CC).

Porém, esta protec¢do apenas se efectiva em genuinos direitos

26 Cfr. José Dias Marques, Codigo Civil Anotado. Petrony: Lisboa, 1968,
p. 23.

¥ Cfr. Rabindranath Capelo de Sousa, Ligdes de Direito das Sucessoes,
I. Coimbra Editora: Coimbra, 1990, p. 243, O Direito Geral de
Personalidade, pp. 163, 362 ss. e Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 1.
Coimbra Editora: Coimbra, 2003, p. 269.
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apds o nascimento (completo e com vida), pelo que ¢ sempre

uma protec¢ao mediante condigao.

Uma norma interessante a este respeito ¢ o Artigo 1733.%/1
CC, preceito que elenca os poderes-deveres parentais e que
expressamente considera os pais legitimos representantes do
nascituro. Curiosamente, nada refere em relacdo aos outros
poderes-deveres ai referidos, pelo que uma interpretagao textual
levaria a sustentar que os progenitores nao tém o dever de velar
pela satde e seguranga do nascituro, solugdo manifestamente
incompativel com a teleologia intrinseca aos poderes-deveres
parentais®®. De modo que acompanhamos a interpretagdo
extensiva e analdgica que a este respeito faz Capelo de Sousa,
considerando que todos estes poderes-deveres valem também
em relagdo ao nascituro®, e inclusive admitimos uma possivel
compensac¢do ao filho por omissdes ilicitas no cumprimento
dos poderes-deveres parentais®®. Outra hipotese sera entender,
como Oliveira Ascensdo, que o dever de representacdo-unico

que expressamente refere o nascituro-exprime um dever geral

2 Interpretagdo que também defendemos em “Os Intocaveis-Sobre a
(Ir)Responsabilidade dos Pais por Violagdo de Deveres Reprodutivos
no Codigo Civil de Macau”, em Um Dialogo Consistente-Olhares
Recentes sobre Temas de Direito Portugués e de Macau (em processo
de publicagdo).

2 Rabindranath Capelo de Sousa, Teoria Geral..., p. 268,

30 Rabindranath Capelo de Sousa, Teoria Geral..., p. 274.
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de actuacdo no interesse do filho, pelo que deve ser entendido

como um dever genérico de protec¢io’!.

3.2 A compensac¢io por danos ocorridos antes do nascimento

Embora a personalidade juridica apenas se adquira com
0 nascimento, ndo se vislumbra obsticulo a que apds o
nascimento a pessoa pe¢a uma indemnizagao/compensacao por

danos ocorridos antes do mesmo. Esta tese ¢ expressamente

acolhida pelo Artigo 63.°/3 do CC, segundo o qual “[a] tutela
da personalidade, desde que preenchida a condi¢cdo do nimero
anterior, abrange as lesdes provocadas no feto”. Esta formulagao
suscita a seguinte questdo: serd que o legislador usa o termo
“feto” em sentido técnico, de tal forma que apenas admite a
indemnizag¢do por dano ocorridos na fase fetal; ou usa o termo em
sentido amplo (e biologicamente incorrecto), como equivalente
de nascituro? Uma vez que o legislador tende a usar no CC a
expressao nascituro, cremos que se nesta norma utilizou uma
expressao diferente tera sido, precisamente, para descrever uma
situagdo diferente; por conseguinte, para delimitar os danos

indemnizaveis aqueles sofridos pelo feto, nao pelo embrido.

Porém, outra questdo ainda mais premente se suscita neste

ensejo. E que o legislador inclui no CC uma ressalva que, mais

31 José de Oliveira Ascensdo, “A Lei n.° 32/06...”, pp. 14, 19.
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do que curiosa, ¢ perigosa. Estipula o artigo 63.°/4 CC que “os
progenitores nao sao responsaveis pelas malformacoes causadas
aos filhos ou pelas doencas a eles transmitidas, no momento da
concepg¢ao, nem, salvo quando tenham sido intencionalmente

provocadas, pelas lesdes produzidas posteriormente no feto”*.

Esta norma confere aos pais uma injustificada causa de
privilégio nas relagdes com os seus filhos, desresponsabilizando-
os de condutas que, se praticadas por outros sujeitos, implicariam
responsabilidade juridica. Com esta previsao anula praticamente
por completo os chamados deveres reprodutivos dos pais,
enquanto especifica modalidade de poderes-deveres parentais

no particular campo das decisdes reprodutivas ¢ genéticas™®.

A paulatina afirmacgdo dos direitos reprodutivos*, enquanto
direitos e liberdades associados a procriagao (quando ter filhos,
por via de que método, quantos filhos) ndo podia deixar de
andar associada a uma responsabilidade-a responsabilidade

reprodutiva-enquanto seu limite e contra-face. Esta

32 Uma apreciagdo critica desta norma em Vera Lucia Raposo, “Os

Intocaveis...”.

3 Vera Lucia Raposo, O Direito a Imortalidade..., especialmente pp. 170

ss. € “Os Intocaveis...”; Bonnie Steinbock e Ron McClamrock, “When
is Birth Unfair to the Child?”, Hastings Centre Report, 24(6), 1994, pp.
15 ss.

3% Por todos, Vera Lucia Raposo, O Direito a Imortalidade...
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responsabilidade materializa-se em varios deveres reprodutivos
e genéticos, os quais se podem traduzir num dever geral de ndo
trazer ao mundo pessoa que viverao vidas de dor e de sofrimento,
ou, nas palavras de Steinbock e McClamrock, criancas sem “a

decent chance at a good life”*.

A ideia do legislador terd sido, supomos, a de afastar
indemnizagoes ligadas aos processos de wrongful life.
Referem-se estes aos casos em que o filho (ou um representante
em seu nome) nascido com uma doenga ou malformagao grave
pede uma indemnizagao/compensagcdo aos pais por terem
prosseguido com a gestacao ndo obstante saberem da condicao
de saude do nascituro. Suponha-se que durante a gravidez os
pais foram informados pela equipa médica que o estado de saude
do nascituro era tao gravoso que se verificavam os pressupostos
do chamado aborto fetopatico (Artigo 3/1/c do Decreto-Lei n.°
59/95/M), mas que estes decidem avancar com a gravidez. Esta

sera uma pretensao de wrongful life.

35 Bonnie Steinbock e Ronald Mcclamrock, “When is Birth...”, p. 17.

3¢ Sobre as ac¢des de wrongful life vide os nossos Vera Licia Raposo, “As
Wrong Actions no Inicio da Vida (Wrongful Conception, Wrongful Birth
e Wrongful Life) e a Responsabilidade Médica”, Revista Portuguesa
do Dano Corporal, 21, 2010, pp. 61-99 e¢ “Responsabilidade Médica
em sede de Diagnostico Pré-Natal (Wrongful Life e Wrongful Birth)”,
Revista do Ministério Publico, 132, Out/Dez 2012, pp. 71-125.
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Os casos em que estas accdes foram tentadas contra os pais
(também podem sé-lo contra o médico) t€ém suscitado muita
controvérsia doutrinal e jurisprudencial, sendo que nem temos
noticia de que alguma tenha obtido acolhimento em tribunal. Pela
nossa parte podemos até concordar com o legislador na recusa
de indemnizagdo neste tipo de processos. E que o facto de neste
particular cendrio o cumprimento dos deveres reprodutivos
implicar a morte do nascituro, eventualmente ja em fase avangada
de gestagdo, podera justificar a decisao dos pais de nao abortar.
Em suma, assim como o ordenamento criminal prevé causas de
justificacdo da ilicitude para o aborto, esta seria uma espécie de
causa de exclusdao da culpa para ilibar os pais de uma possivel

responsabilidade reprodutiva face a crianga que assim nasceu.

O problema ¢ que o preceito em causa nao afasta a
responsabilidade parental apenas nesta hipotese. Na verdade,
exclui a responsabilidade por qualquer dano causado aos filhos
na fase pré-natal, apenas com uma singela excepcao, de que a

frente falaremos.

Ou seja, os pais tdo-pouco serdo responsabilizados quando,
por exemplo, recusem um tratamento a ser aplicado ao
embrido in utero (o qual até pode consistir na mera toma de
um medicamento totalmente indcuo para a mae) e deste modo
déem azo ao nascimento de uma crianga gravemente doente.

Assim como ndo serdao responsabilizados quando, no ambito de
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uma fertilizacdo in vitro e confrontados com varios embrides
para uma possivel transferéncia uterina, optam por transferir
exactamente aquele embrido ao qual ja foi diagnosticada doenca
grave (por via de um diagndstico genético pré-implantatorio),
quando poderiam facilmente ter escolhido um embrido saudavel

e, assim, promover o nascimento de uma pessoa saudavel.

Qual ¢ entdo a unica hipdtese em que se admite a
responsabilizacdo parental? Quando o dano tenha sido
intencionalmente provocado no feto. Ou seja, refere-se o
legislador exclusivamente a danos dolosos e, na verdade,
apenas aos praticados com dolo directo, pois somente neste se
vislumbra a intengao de praticar o dano. Mais, mais do que isso,
o dano assim praticado deve ter por objecto um feto, entenda-
se, um nascituro com mais de 8 semanas de gestagdo. Logo, os
danos causados ao nascituro na sua fase embrionaria (desde a
fertilizacdo até as 8 semanas de gestagao) passam todos ao lado
da puni¢do, por mais intencionais que tenham sido. Isto significa
que o preceito afasta qualquer dano causado ao embrido in vitro,
exactamente aquele que as novas técnicas reprodutivas e de
manipulagdo genética tornaram alvo facil do engenho humano,

mas também da maldade humana.

4. Notas finais

No inicio era o Verbo. No inicio era a ndo-pessoa. Mas no

inicio era também um ser humano que se poderia desenvolver
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e formar uma pessoa (dai que em muitos estudos prévios
lhe tenhamos chamado “pessoa potencial’’). Logo, merece
protec¢ao juridica. Nao apenas por aquilo que ¢ naquele
momento-a humanidade que lhe deriva do ADN humano-mas

também, e sobretudo, porque aquilo que vira a ser.

37 Vera Lucia Raposo, O Direito a Imortalidade..., pp. 512 ss.
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