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RESUMO

A proposta desta dissertacdo é cotejar a forma como Brasil e Portugal conferem tratamento
juridico a prética do aborto, com especial fim de identificar as distintas maneiras de tratar do
assunto no que concerne a descriminalizar a conduta. Para a exposi¢cdo a seguir o presente
trabalho sera dividido nos seguintes tdpicos: De inicio examinar-se-4 os direitos fundamentais
do nascituro, no segundo capitulo tratar-se-a4 dos direitos inerentes ao nascituro, para ao final
abordar o capitulo que trata de ponderar esses e outros direitos. Este trabalho tem influéncia na
importancia dos desdobramentos do aborto nos dias de hoje. O escopo deste trabalho pretendeu
examinar as concepcdes de homens e mulheres, pais e mées, que experimentaram em suas vidas
a pratica do aborto, tanto por op¢do da mée unilateralmente, sem o consentimento do pai, como
até mesmo os casos em que ambos decidiram pela pratica abortiva. Os dados foram coletados
especialmente mediante pesquisa jurisprudencial nas ordens juridicas de Brasil e Portugal.
Ademais, verificou-se a ciéncia biomédica, que busca assegurar 0 momento em que se inicia a
vida. Esclareca-se que neste trabalho ndo se discute acerca do aborto, ndo trata da questao
central permitir ou ndo o aborto. O que se pretende argumentar € pelo consentimento do pai nos
casos de aborto praticado por mulher em estado gestacional, alardeando boa saude. O presente
estudo pretende verificar se o direito a ser tutelado deve recair sobre a vida do nascituro ou
sobre a mée gravida, ndo deixando de abordar uma possivel lesdo ao direito do exercicio da
paternidade, pelo pai que ndo pode opinar sobre a manutencédo da vida de seu filho. Desta forma,
passou-se a investigar o comportamento das cortes portuguesa e brasileira, assim como o exame
dos principios aplicados no que tange a protecdo da dignidade da pessoa humana como
postulado que protege o nascituro, a mae em estado gestacional ostentando salde e o pai do
nascituro, aquele que ndo tem direito a opinar sobre a morte ou ndo de seu filho, perante a justica
do Brasil e, também de Portugal. Ademais, este trabalho inevitavelmente alcancaria outro tema
de grande impacto nas comunidades juridicas de Brasil e Portugal; solucionar, de forma,
equilibrada o conflito entre a liberdade da mulher e o direito ao seu corpo, o direito do nascituro
e o direito do pai do nascituro a exercer a paternidade, tracando um paralelo entre Brasil e
Portugal e suas posi¢des sobre o assunto. Além disso, de amplo conhecimento, que ao se falar
de nascituro, a questdo que sempre ressalta é saber em que momento se inicia a vida e aquisi¢cao
de personalidade juridica, sempre se discutindo qual a melhor teoria a se aplicar, a teoria
natalista ou a teoria confeccionista.

Palavras-chaves: Aborto voluntario. Direito a igualdade. direito a vida. Direito fundamental a

paternidade.



ABSTRACT

The purpose of this dissertation is to compare how Brazil and Portugal treat the practice of
abortion in legal terms, with the special aim of identifying the different ways of dealing with
the issue in terms of decriminalizing the conduct. This work will be divided into the following
topics: the first will examine the fundamental rights of the unborn child, the second chapter will
deal with the rights inherent to the unborn child, and the final chapter will deal with weighing
up these and other rights. This work is influenced by the importance of the consequences of
abortion today. The scope of this work was to examine the conceptions of men and women,
fathers and mothers, who have experienced abortion in their lives, whether it was the mother's
choice unilaterally, without the father's consent, or even in cases where both decided to have an
abortion. The data was collected mainly through jurisprudential research in the legal systems of
Brazil and Portugal. In addition, biomedical science was verified, which seeks to ensure the
moment when life begins. It should be made clear that this work does not discuss abortion, nor
does it deal with the central question of whether or not to allow abortion. What we want to argue
is for the father's consent in cases of abortion practiced by a woman in a gestational state,
boasting good health. This study aims to verify whether the right to be protected should fall on
the life of the unborn child or on the pregnant mother, while also addressing a possible injury
to the right to exercise paternity, by the father who cannot have a say in maintaining the life of
his child. In this way, we began to investigate the behavior of the Portuguese and Brazilian
courts, as well as examining the principles applied with regard to the protection of the dignity
of the human person as a postulate that protects the unborn child, the mother in a gestational
state who is healthy and the father of the unborn child, who does not have the right to give an
opinion on whether or not his child dies, before the courts of Brazil and Portugal. In addition,
this work would inevitably reach another issue of great impact on the legal communities of
Brazil and Portugal; resolving, in a balanced way, the conflict between a woman's freedom and
the right to her body, the right of the unborn child and the right of the father of the unborn child
to exercise paternity, drawing a parallel between Brazil and Portugal and their positions on the
subject. In addition, it is widely known that when talking about the unborn child, the question
that always arises is at what moment life begins and the acquisition of legal personality, always
discussing which is the best theory to apply, the natalist theory or the confectionist theory.

Keywords: Voluntary abortion. Right to equality. Right to life. Fundamental right to paternity.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo pretende examinar os direitos do nascituro e o direito a
paternidade do pai, em confronto com o direito da mulher a dispor de seu corpo nos casos de
abortos, notadamente aqueles em que a mulher, sem sofrer riscos de morte, sem consentimento
de progenitor masculino interrompe a vida do feto.

N&o se trata, no caso desta dissertacdo, de buscar criminalizar ou descriminalizar o
aborto voluntéario até um determinado periodo, ndo é caso de se discutir sobre a permissao ou
ndo do aborto. Esclareca-se que aborto voluntério tem sentido, no Brasil, de identificar os casos
em que a mulher grévida, em perfeitas condi¢Ges de satde, ndo recaindo em nenhuma hipétese
de excludente de ilicitude opte por livre e espontanea vontade interromper sua gestacao.

Em realidade, o que se pretende investigar € se, no caso em que a mulher gravida decide
abortar sem que exista uma indicacdo médica, se pode haver sobreposic¢ao do seu direito a livre
disposicéo do seu corpo face a tutela a vida do nascituro e, de igual forma, face ao direito a
paternidade do progenitor masculino que pretendesse que a gravidez chegasse a termo.

Para que se possa chegar-se a uma conclusdo, ha que indagar se o nascituro é detentor
de direitos e, de igual modo, se existe um direito do pai a paternidade efetiva.

Assim, questiona-se se quando uma mulher gravida, em excelente estado de salde,
realiza um aborto com seu simples requerimento, deve o pai daquele embrido, ou feto, ser
consultado, ter o direito de se opor ao aborto e exercer a paternidade que deseja, ou, pelo
contrario, deve a vontade da mée prevalecer.

E verdade que a tutela do nascituro é ha muito discutida, verificando-se que, tanto na
corte brasileira, quanto na corte portuguesa ha jurisprudéncia no sentido da defesa prevalente
da vida do feto e quem considera que a vida daquele feto se inicia somente com o hascimento,
0 que seré trabalhado nesta dissertacdo. Entretanto, naquelas nacdes que em aborto é permitido
com o simples requerimento da mae, tal qual a Espanha, a Holanda, a Franca, por exemplo, ndo
se verifica muitos movimentos juridicos sobre a protecdo ao pai, que, querendo exercer a
paternidade, pode ser impedido pela simples vontade da mulher gestante em querer abortar,
notadamente quando se apresenta em excelente estado de salde e a gravidez ndo decorre de
violéncia sexual.

Em protecdo a vida do nascituro e ao eventual direito a paternidade de que o pai do
nascituro seja titular, justifica-se a escolha pelo tema da tutela da personalidade juridica do
nascituro e o direito de exercicio da paternidade nos casos de aborto voluntario., aquele em que
ndo ha qualquer indicacdo médica para fazé-lo.
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O ser humano desde as primicias dos tempos raciocina acerca do exercicio dos Direitos
fundamentais, ja estampados no Cddigo de Hamurabi, que datado do século XVIII a.C., ja
protegia o Direito a vida, propriedade, honra e dignidade.

Dentre os mais diversos Direitos fundamentais existentes, em que pese nao se permitir
a hierarquizagdo destes, certo € que o mais dos relevantes é o exercicio do direito a vida, de
modo que o tema abordado é amparar o direito & vida do Nascituro, aquele que ainda sequer
deixou o ventre de sua genitora.

Contudo, temas como o direito a liberdade, seja ela de que alcance for nunca estiveram
tdo em evidéncia como na atualidade. Tanto é verdade, que ndo raras acaloradas discusses
surgem acerca do assunto liberdade, seja de expressao, seja de ir e vir, ou de opinido, e até
mesmo a de abortar, sendo licito, nesta hipotese, se permitir a relativizacdo da vida em favor da
liberdade da mée gravida em optar pelo aborto.

Né&o se propde tratar a mulher em estado gestacional como se uma coisa fosse, e
propiciasse a sua barriga a funcdo de ser incubadora para aquele feto, entretanto o objetivo é
examinar o direito do pai que sugerimos seja a ele garantido o direito de opinar sobre a
interrupcao da vida de seu filho, quando a gestante ndo tem indicacdes clinicas para realizar a
conduta abortiva, e, nem mesmo a gravidez tenha decorrido de ato sexual violento.

E sobre essa liberdade de abortar, que devemos tratar neste trabalho, pois ha quem
defenda a liberdade da mée para optar pelo aborto, o que ndo se critica nesta obra, investigar
em que medida, com esta préatica, direitos de outros seres humanos poderdo ser prejudicados,
nomeadamente a discussao sobre a existéncia de um eventual direito a vida, de que o nascituro
seria titular, bem como de um direito a paternidade, o que se questionara neste trabalho.

Portanto, deve-se buscar sobre o tema um equilibrio nas relagdes juridicas travadas
entre 0 os progenitores com especial fim de minimizar as lesdes juridicas aos direitos
fundamentais de cada um dos envolvidos, caso se conclua pela sua existéncia. Certamente que
ao se tratar do assunto vida, que compde o rol dos direitos fundamentais a constituicdo da
republica portuguesa, especificamente em seu artigo 18.%2 determina que “A lei s6 pode
restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicao,
devendo as restrigdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos”, e, principalmente em razdo de ndo se hierarquiza-los, € que a
solugdo mais concreta € a utilizacdo da técnica de ponderacédo dos valores para o alcance da

melhor solug&o.



No ordenamento juridico brasileiro, permite-se o aborto em alguns casos, tais como
aquele decorrente do crime de estupro, ou quando a mae em estado gravidico passa a ter risco
de morte em razdo da gravidez.

Neste trabalho, ndo se busca desconstituir tal assuncéo legal, mas tutelar os direitos do
nascituro que terd o fim de sua vida, assim como, na vida do pai daquele feto que assistira a
vida de seu filho ser levada a cabo sem nada poder fazer em protecéo deste.

Por fim, abordaremos neste trabalho a forma como Brasil e Portugal ddo tratamento ao
caso, sendo possivel ja expor que, na sequéncia de referendo ocorrido em 2007, a nacao lusitana
permitiu a interrupgdo voluntaria da gravidez sem necessidade de invocar qualquer indicagéo,
sendo possivel a mae gravida abortar até a 10.2 semana de gestacdo bastando o simples
requerimento dela, enquadrando-se na hipotese de interrup¢do voluntaria de gravidez néo
punivel No Brasil, por sua vez, ao que parece de tantos debates e a¢des judiciais suscitando,
inclusive o judiciario a agir, a tendéncia é que se permita a interrupcao voluntaria da gravidez
até a 122 semana de gestacdo, contudo, ndo se permite nos dias de hoje o aborto sem que a
gravida esteja a incorrer nos permissivos legais estabelecidos pela legislacdo penal vigente.

Certo é que nenhuma das ordens juridicas investigadas nesta dissertacdo importaram-
se com a opinido do pai do nascituro, sendo necessario, portanto, determinar que as ordens
juridicas do Brasil e de Portugal confiram direitos especificos ao pai que junto da gestante gerou

aquela vida intrauterina.



1 DAS TUTELAS FUNDAMENTAIS DO NASCITURO

1.1 O direito a vida

A protecdo a intimidade, constrdi a tutela constitucional a vida privada, reservando um
espaco inviolavel por distorcoes ilicitas.

O direito a vida, estampado nas constituicdes estudadas neste trabalho, abrange tanto
o direito de ndo ser morto, como também poder exercer uma vida digna.

Em decorréncia do seu primeiro desdobramento (direito de néo ser privado da vida de
modo artificial), encontramos a proibicdo a pena de morte, apenas relativizada no Brasil em
caso especifico de guerra. Assim, mesmo que por emenda constitucional é impedida a pena de
morte, tendo em vista ser impeditivo constante de clausula pétrea, amparada pelo principio da
vedacdao ao retrocesso.

O segundo desdobramento, ou seja, o direito a uma vida digna, assegurando as
necessidades basicas para a manuten¢do da vida do ser humano, ndo permitindo nunca hipotese
como tortura, penas de carater perpétuo, trabalhos forgcados, entre outros.

O direito a vida € o mais importante dos direitos da personalidade, encontrando-se
consagrado nas cartas constitucionais de diversos paises, tais como Brasil, no Artigo 5° da Carta
Magna, e Portugal, no Artigo 24.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, este, inclusive,
preconizando sobre a inviolabilidade do direito a vida, alcancando também a vida intrauterina,
0 que se constata pela limitagdo temporal imposta pela lei criminal a préatica do aborto, e ja
definindo que em momento algum havera pena de morte na Republica Portuguesa.

O aborto, em linhas gerais, é a retirada precoce e violenta, quer seja de forma natural ou
ndo, antes da gravidez chegar a termo, basicamente o que se esta a dizer é que se trata de uma
exclusdo intencional de impedir que um embrido se torne uma pessoa humana.

Qualquer abordagem se busque realizar no que tange a inviolabilidade do direito a vida
intrauterina, deve se questionar sobre a extensdo da tutela do direito a vida, aquele ainda nao
nascido, isto é, a protecdo a vida alcanca o embrido?

Maria Berenice Dias, explica que "se existe amparo constitucional do direito a vida,
refere-se ao ser humano, ao humanum genus, nem se ha duvidar que o embrido esta incluido na

sua protecdo juridica. O embrido é ser e ¢ humano".!

1 DIAS, Maria Berenice - Manual de direito das familias. Revista dos Tribunais: S0 Paulo, 2013. ISBN
9788520347560.



As cartas constitucionais de Brasil e Portugal, conforme ja delineado nesta dissertagdo
garantem a protecdo do direito & vida para todos, alcangando desta forma tanto os ja nascidos,
como aqueles que ainda se encontram em condig¢des de feto e vivem no ventre materno, situacao
que obriga a afirmar que o direito a vida do nascituro origina o direito de nascer dele, de tal
modo que se conclui pelo proibitivo do aborto, quando nédo incursos nas hipotese de excludente
de ilicitude asseverados pelas leis criminais.

Desta forma, Ricardo Luis Lorenzetti (1998, p. 470) magistrado argentino, argumenta
que:

Tem se reconhecido a proibicdo de procedimentos experimentais que tenham como
objeto os embrides, salvo os que tenham por finalidade o beneficio do proprio
embrido, ou os estudos que ndo o danem. Uma afirmacé&o correta, é a predominancia
que tem o direito relativo & vida intima, e o inicio da vida é um aspeto dela, dentro do
ordenamento.?

Percebe-se que para o Ordenamento Juridico Portugués, assim como, a ordem
brasileira, a vida é direito que ndo exime de sofrer relativizacGes, pois em ambas as nagdes €
licito matar, quando, a exemplo de uma situacdo de legitima defesa ou em situacBes que
constatem um estado de necessidade. No Brasil, ainda mais ampla a flexibilizacdo permite a
pena de morte, em casos de guerra.

Excetuadas as hipoteses acima destacadas, a inviolabilidade do direito a vida € clausula
pétrea, isto é, sdo direitos que ndo podem em hipdtese alguma ser suprimidos das ordens
constitucionais destes paises; podem até comportar algumas alteracdes, mas de forma alguma
poderdo ser abolidas dos ordenamentos constitucionais.

O aborto, que mesmo ja tendo em Portugal a liberdade para interrupcdo da gravidez
voluntariamente até dez semanas, ainda rende muitos comentarios criticos a esta permissao, o
que serd tema de nosso proximo capitulo.

Apenas para constar, o Brasil ainda ndo passou a permitir o “aborto por vontade da
mulher, sem que haja uma indicacdo médica ou sem que a gravidez tenha sido consequéncia de
um crime”3. opinido com a qual concordamos, a principio. O direito a vida é substancial,
elementar, tem como objeto um bem muito importante. E um direito inato, conquistado no

nascimento, portanto, intransmissivel, irrenunciavel e indisponivel.

2 LORENZETTI, Ricardo Luis - Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 470. ISBN
8520316166.

3 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva; Martins, Roberto Vidal da Silva - A questdo do aborto: aspectos
juridicos fundamentais. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2008. p. 127. ISBN 8576743264, 9788576743262.
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Ao individuo é garantido o direito de ndo ter sua vida interrompida pelo estado, o
cidaddo tem o direito a vida frente aos outros homens e estes devem deixar de praticar atos que
afrontem contra a vida de outrem.

Alexandre de Moraes leciona:

A penalizacdo do aborto (Cédigo Penal, art. 124) corresponde a protecdo da vida do
nascituro, em momento anterior ao seu nascimento. A Constitui¢cdo Federal, ao prever
como direito fundamental a protecéo a vida, abrange ndo s6 a vida extrauterina, mas
também a intrauterina, pois se qualifica com verdadeira expectativa de vida exterior.
Sem o resguardado legal do direito a vida intrauterina, a garantia constitucional ndo
seria ampla e plena, pois a vida poderia ser obstaculizada em seu momento inicial.*

O Art. 5° caput da Constituicdo Federal de 1988, assegura, a todos aos brasileiros e
estrangeiros residentes no Brasil, o direito a vida: Art. 5° “todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”
(BRASIL, 1988).

Desta forma considera-se que o direito a vida, por sua esséncia € diretamente ligado
com a dignidade, ou poderia dizer, ainda, a plenitude da vida, o que seria 0 mesmo a dizer vida

ndo é simplesmente sobreviver, mas gozar disto com dignidade.

1.2 Os direitos do nascituro

Usualmente conceitua-se a figura do nascituro como aquele que ainda ndo nasceu,
sendo aquele que ja concebido ainda permanece no Utero de sua progenitora. Contudo, ainda
que nesta condicao, certamente diversas circunstancias do mundo repercutirdo na vida daquele
vivente do ventre materno, o que certamente sera suplantado pelo ordenamento juridico.

O que se pretende aduzir é que ao nascituro diversos direitos sdo garantidos, na carta
constitucional, tanto de Brasil, como de Portugal, além de seus diplomas civis.

Estes direitos por questdes claras, mesmo que ja garantidos para o nascituro, Sdo meras
expectativas de exercé-los, tendo em vista que o nascer é apenas hipotese, isto €, € algo incerto
e futuro, ndo sendo possivel determinar que alguma gravidez chegara a termo, pois eventos
naturais ou ndo, poderdo ocorrer a ponto de interromper a gestagéo.

Quando do nascituro, tem-se que esta condi¢do é trabalhada e exercida nas mais

diversas categorias do Direito, mesmo néo tendo duvidas que o campo de sua maior abrangéncia

4 MORAES, Alexandre - Direito Constitucional. 132 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.63. ISBN 8522433526. °
BRASIL. Presidéncia da Republica - Constituicdo da Republica do Brasil de 1988. [Em linha]. [Consult. 12
mar.2021]. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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é o Direito Civil, até porque, sabidamente é o campo do direito que define e consolida as
disposicdes atinentes ao Direito da personalidade.

De forma anteriormente citada, a lei esclarece que a personalidade civil comeca do
nascimento da pessoa com vida, porém nao se esqueceu de salvaguardar os direitos do nascituro,
que por ébvio, tem protecdo no sistema juridico patrio. Por conta deste entendimento o nascituro
é reconhecido como titular dos direitos de pensdo alimenticia (art. 1.884°, CC), passivel de ser
donatério (art. 542°, CC) e legatério (art. 1.798, CC)

1.2.1 Os direitos morais e patrimoniais

No direito brasileiro a mais vasta jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
resguarda ao nascituro o direito a indenizacdo por danos morais, decorrentes de qualquer afronta
a dignidade da pessoa humana, que de algum modo prejudicou a evolucdo saudavel da vida
intrauterina e o futuro nascimento com vida.

Com amparo neste entendimento, a segunda Turma do STJ reconheceu que um
individuo, nagquela altura na condicao de nascituro, ndo poderia ser indenizado por danos morais
em decorréncia de exame de ultrassonografia que, erroneamente, indicou que o individuo
nasceria portador de Sindrome de Down. Naquela situacéo a clinica realizadora do exame foi
condenada a pagar aos pais da crianga uma indenizacdo para 0s danos sofridos.

O relator do Resp 1.170.239, ministro Marco Belizze ressaltou que:

H& um inequivoco avango, na doutrina, assim como na jurisprudéncia, acerca da
protecdo dos direitos do nascituro. A par das teorias que objetivam definir, com
precisdo, 0 momento em que o individuo adquire personalidade juridica, assim
compreendida como a capacidade de titularizar direitos e obrigagdes, é certo que o
nascituro, ainda que considerado como realidade juridica distinta da pessoa natural, &,
igualmente, titular de direitos da personalidade (ao menos reflexamente).®

Amparado no postulado constitucional da dignidade da pessoa humana, destacou o
Ministro que “é permitido ao magistrado conferir, em cada caso concreto, protecao aos bens da
personalidade, consistentes na composic¢do da integridade fisica, moral e psiquica do individuo,
compativel com o contexto cultural e social de seu tempo”.

E, ao citar precedentes do STJ no sentido de conceder indenizacgdo por danos morais

ao nascituro, o ministro Belizze observou que “ndo € toda situagéo juridica que ensejara o dever

5 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - Jurisprudéncia reconhece direitos e limites a protecéo juridica do
nascituro. [Em linha]. [Consult. 12 mar. 2021]. Disponivel em
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/Jurisprudencia-reconhece-direitos-e-limites-
aprotecao-juridica-do-nascituro.aspx
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de reparacdo, sendo aquelas das quais decorram consequéncias funestas a saude do nascituro
ou suprimam-no do convivio de seus pais ante a morte deles".®

"N&o se olvida, tampouco se minimiza, o abalo psiquico que os pais suportaram em
virtude de tal equivoco — dano, contudo, que nédo se pode estender ao nascituro, na esteira dos
precedentes desta Corte Superior”, afirmou.

Logo, ndo se faz possivel sustentar o cabimento do dano moral experimentado pelo
feto, pois, dos contornos do caso concreto sustentados pelas instancias comuns, resta inconteste
que o erro da clinica ndo representou risco na gravidez, bem como, ndo comprometeu em nada
a vivéncia do feto, quando ap6s seu nascimento com vida.

Contudo, sempre que se verifica o dever de reparar, ndo se pode compensar em menor
escala o nascituro, pela condicdo de ainda viver no ventre materno. Pois a indenizacdo sera
medida pela extensdo do dano, em preservacdo ao principio da reparacao integral.

Neste sentido, 0 mesmo STJ em caso que resolveu por bem ‘“negar provimento ao
pedido de uma empresa condenada por danos morais e materiais pela morte de um empregado
em decorréncia de acidente de trabalho, manteve a fixacdo da indenizacdo em patamar
equivalente, tanto para os filhos nascidos da vitima quanto para o nascituro”.

A relatora do resp 931.556, ministra Nancy Andrighi, explicou que:

A compensacéo financeira do dano moral é feita a partir de uma estimativa que guarde
alguma relacéo necessariamente imprecisa com o sofrimento causado, justamente por
inexistir férmula matematica que seja capaz de traduzir as repercussdes intimas do
evento em um equivalente financeiro.”

A ministra destacou que ““entre as razdes adotadas no arbitramento do dano moral, sdo
levados em consideragéo fatores como culpa ou dolo, posicdo social do ofendido, risco criado,
situacdo econdmica do ofensor, mas principalmente a gravidade da ofensa ou a potencialidade
lesiva do fato” — o que, para ela, confere “a andlise do dano moral um minimo de objetividade,
em contraste com o subjetivismo da discussao sobre a extensao intima da dor sofrida”.

Para Nancy Andrighi, diferentemente do abalo psicoldgico sofrido — que ndo é
quantificavel —,

A gravidade da ofensa suportada pelos filhos nascidos e pelo nascituro a época do
falecimento é a mesma. Em seu voto, ressaltou que, para dizer que a dor do nascituro
& menor, conforme argumentou a empresa, seria necessario, antes, dizer que € possivel
medi-la.

Verifica-se que uma diminuicdo do valor indenizatério fixado em relagéo ao nascituro
¢, portanto, uma tentativa de se estabelecer um padréo artificial de 'tarifacdo’ que nao

® Ibidem

" SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - Jurisprudéncia reconhece direitos e limites a protecgdo juridica do
nascituro. [Em linha]. [Consult. 12 mar. 2021]. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2019-jul-01/stj-
vemreconhecendo-nascituros-sujeitos-direito.
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guarda relacdo alguma com a origem fatica do dever indenizatério — porto
relativamente seguro onde a jurisprudéncia costuma repousar sua consciéncia na
dificil tarefa de compensar um dano dessa natureza (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, 2019)8.

A relatora ponderou que, “se fosse possivel mensurar o sofrimento decorrente da
auséncia de um pai, ela se arriscaria a dizer que a dor do nascituro poderia ser considerada ainda
maior do que aquela suportada por seus irmdos, ja vivos quando do falecimento do genitor.
Afinal, maior do que a agonia de perder um pai, é a angustia de jamais ter podido conhecé-lo,
de nunca ter recebido dele um gesto de carinho, enfim, de ser privado de qualquer lembranga
ou contato, por mais remoto que seja, com aquele que lhe proporcionou a vida”.

A Corte Maior da Justica de Portugal, o Supremo Tribunal de Justica, sempre adotou
com veeméncia 0s ensinamentos da Teoria Natalista, até que, recentemente, no julgamento de
um caso de acidente de viacdo, em sede de recurso, mudou de posicionamento, passando a
garantir os direitos ao nascituro.

O caso trata-se de acidente que levou a 6bito o pai de uma familia composta, no
momento do desastre, por mée gravida e filho de 16 meses de vida. Por conta do ocorrido, a
mée ingressara com demanda requerendo as perdas e danos em face do causador do acidente,
pleiteando, portanto, danos morais e patrimoniais que compensassem ou reparassem 0s danos
experimentados por ela e seus dois filhos, 0 ja nascido e aquele que vivia em seu Utero no
momento da ocorréncia que levou a 6bito seu esposo.

Totalmente obediente aos mandamentos do Codigo Civil Portugués, mas nem por isto
correto, 0 magistrado sentenciante decidiu pela indenizagdo aos danos ndo patrimoniais pela
perda suplantada pela mae e pelo filho ja vivo. Contudo, deixou de salvaguardar os direitos do
outro filho, que no momento do acidente, ainda vivia no ventre de sua mae.

Em sede de recurso, o STJ, Supremo Tribunal de Justica, reformou aquela deciséo,
condenando o infrator a indenizar a filha que no momento do acidente vivia no Utero de sua
mde, entendendo que o nascituro tem no caso em comento um direito préprio a ser indenizado
pelo facto de nascer e ndo poder conhecer seu proprio pai, 0 que certamente acarretara magoa,
dor e sofrimento por toda uma vida.

Ademais, fundamentou o decisum no artigo 26 da Constituicdo da Republica, que
reconhece a todos o direito a identidade pessoal, que no caso estaria a ser descumprido por forca

do artigo 496 do CC de uma forma discriminativa.

8 Ibidem.
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Entendeu por bem o STJ ndo fazer distingdo entre os filhos ja concebidos e os ja
nascidos, colocando os descendentes da vitima no mesmo patamar, o que nos parece ser bem
adequado, haja vista o fato de que aquele feto nasceu sem poder conhecer seu proprio pai, por

conta do causador do acidente.’

1.2.2 O direito aos alimentos gravidicos

Os alimentos gravidicos, que linhas abaixo sera abordado em separado, sdo aqueles
direcionados a gravida, que durante o periodo gestacional tem o direito de pleitear ao pai,
alimentos, que serdo servientes ao desembolso de despesas relacionadas a uma boa gestacéo.

Com a paternidade definida, especificamente nos casos em que pai e mae ndao convivem
em unido conjugal, é dever do progenitor pagar alimentos a gestante, consoante assevera 0
artigo 1884° do Codigo Civil Portugués.®

O nascituro, segundo a Lei no 8.560/1992, em seu artigo 7° possui o direito a alimentos
provisionais ou definitivos do reconhecido, que deles necessitar: “Art. 7°. Sempre que na

sentenca de primeiro grau se reconhecer a paternidade, nela se fixardo os alimentos provisionais

ou definitivos do reconhecido que deles necessite.” 11

Pela teoria concepcionista, fica evidente o direito aos alimentos desde a concepcéo
para o desenvolvimento do feto e sua consequente afirmag&o da personalidade juridica
apo6s 0 nascimento com vida. Conclui-se, portanto, que os alimentos ndo devem ser
compreendidos num sentido literal, pois possuem uma conotacdo de dignidade, que
inclusive é salvaguardada pela Constituicdo, abrangendo também vestimentas,
remédios, habitacdo. E um direito irrenunciavel, sendo sua principal finalidade
assegurar o direito a vida da crianga.'?

A jurisprudéncia concede na grande maioria das vezes o direito provisional de alimentos

a0 nascituro:

Acdo de Indenizagdo — Em podendo a obrigacdo decorrente do direito a alimentos
comecar antes do nascimento e depois da concecdo, tm os pais, mesmos tratando se
de direito personalissimo, legitimidade para pleited-los pelo nascituro, que sera
indiretamente beneficiado, enquanto se nutrir do sangue de sua mée, e diretamente
apos seu nascimento, pois ja que o Codigo Civil coloca a salvo os direitos do nascituro,
e ndo dispBe este ainda de personalidade civil, os legitimados para representa-lo desde

9 RODRIGUES, Alvaro - Acérddo do Supremo Tribunal de Justica. Proc.n® 436/07.6TBVRL.P1.S1, de 3 de
abril de 2014. [Em linha] [Consult. 16 mar. 2021]. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2014/4/art20140429-05.pdf.

10 DECRETO-LEI n° 496/77 de 25-11-1977 - Diario da Republica n° 273 Série | Parte A de 25/11/1977
Suplemento 1. [Consult. 12 abr. 2021]. Disponivel em
http://bdjur.almedina.net/item.php?field=item_id&value=354228

11 MENDONCA, Leonardo Araujo Porto de — Dos direitos do nascituro e do embri&o no direito brasileiro.
[Em linha]. [Consult. 21 mar 2021]. Disponivel
https://leonardoapmendonca.jusbrasil.com.br/artigos/325703422/dos-direitos-do-nascituro-e-do-embriao-
nodireito-brasileiro.

12 1bidem
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a gestacdo seriam os pais. Gravidez decorrente de uso de anticoncecional falso —
Alimento — Legitimidade ativa dos pais para pleitear indenizacdo em nome do
nascituro (TAMG — AGI. Ac6rddo 0321247-9, 20-12-2000, 3% Camara Civel — Rel.
Juiz Duarte de Paula).'®

Os alimentos gravidicos apresentam diversas observagdes quanto aos cuidados
essenciais do nascituro, a fim de resguardar precipuamente a saude e o desenvolvimento
saudavel da gestacdo. Por sua vez, o alimento gravidico trata-se de um direito especifico da
prestacdo de alimentos durante o periodo da gestacéo, a fim de garantir ao nascituro o direito a
vida, ou seja, durante toda a gestacdo 0s genitores sdo responsaveis pelo adequado
desenvolvimento do feto, integrando esta responsabilidade os deveres quanto as despesas
médicas, tais como, internacdes, medicamentos, 0 parto e entre outros gastos que venham a
surgir em decorréncia da gravidez, vale destacar que a lei supracitada determina que o0s
alimentos deve ser arcado pelo futuro papai, todavia, esclarece que a obrigacdo alimenticia
também é incumbida a futura mamae que deve contribuir de acordo com as possibilidades. Por
isto, no que tange a acdo de alimentos gravidicos insta salientar que ndo ha necessidade de
comprovacao de paternidade, sendo que, somente por existéncias de indicios de paternidade

pode ensejar a obrigacdo dos alimentos.

O entendimento do colegiado foi aplicado em julgamento de recurso no qual o suposto
pai defendeu a impossibilidade juridica de pedido de execucdo de alimentos
gravidicos, ja que, com o0 nascimento da crianga, teria sido extinta a obriga¢do
alimentar decorrente da gestagdo. Segundo ele, as parcelas da pensdo também
deveriam ser suspensas até que houvesse o efetivo reconhecimento da paternidade.
Em andlise da lei 11.804/2008, que regula a matéria, o ministro relator, Marco Aurélio
Bellizze, esclareceu inicialmente que os alimentos gravidicos ndo se confundem com
a pensao alimenticia, pois, enquanto esta Ultima se destina diretamente ao menor, 0s
primeiros tém como beneficiaria a prépria gestante. 14

Em seu voto, citou as licbes de Patricio Jorge Lobo Vieira, para quem alimentos desse
tipo podem ser compreendidos como aqueles devidos ao nascituro e recebidos pela
gestante, ao longo da gravidez, reconhecendo-se uma verdadeira simbiose entre 0s
direitos da propria gestante e do préprio nascituro, antes mesmo do seu nascimento.
Todavia, segundo o ministro, o artigo 6° da lei € expresso ao afirmar que, com o
nascimento da crianca, os alimentos gravidicos concedidos & gestante serdo
convertidos em pensdo alimenticia®®.

Tal conversdo automética ndo enseja violagdo a disposicdo normativa que exige
indicios minimos de paternidade para a concessao de pensdo alimenticia provisdria ao
menor durante o trdmite da acdo de investigagdo de paternidade. Isso porque, nos
termos do caput do artigo 6° da Lei 11.804/2008, para a concessdo dos alimentos
gravidicos ja é exigida antes a comprovacdo desses mesmos indicios da paternidade”,
destacou 0 relator (https://www.conjur.com.br/2019-jul-01/stj-vem-
reconhecendonascituros-sujeitos-direito).

13 Ihidem.
“ Op.Cit.
15 Ihidem
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De acordo com o ministro Bellizzel®

A alteracdo da titularidade dos alimentos, também sera modificada a legitimidade
ativa para a proposicdo de eventual execucdo. Isso significa que, apds o nascimento,
passara a ser o recém-nascido a parte legitima para requerer a execucdo, seja da
obrigacdo referente aos alimentos gravidicos, seja da pensdo alimenticia
eventualmente inadimplida. Nessa linha de raciocinio, o nascimento ocasionara o
fendmeno da sucessao processual, de maneira que o nascituro (na figura da sua mae)
sera sucedido pelo recém-nascido, concluiu o ministro ao negar o recurso especial do

suposto pai.

O Cddigo Civil, em seu artigo 1.798 prega: Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas
ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo. E um direito eventual, que se torna um

direito pleno, a partir do seu nascimento com vida.

Nascendo ele com vida, sdo realizados os direitos sucessorios no momento da abertura
da sucessdo. Nascendo ele sem vida, e tendo herdeiros da legitima recolhido a heranca,
ocorre a mesma situacdo da rendncia da heranca, pois € considerado o renunciante
como se nunca tivesse sido herdeiro®’.

Suponha-se que um individuo morreu deixando esposa gravida; se a crianga nascer
morta, 0 patriménio do de cujus passara aos herdeiros deste, que podem ser seus pais,
se ele os tiver; se a crianga nascer viva, morrendo no segundo subsequente, o
patrimonio de seu pai pré-morto passara aos herdeiros do infante, no caso, sua mées.

O nascituro, embora ndo tenha personalidade de acordo com o Codigo Civil, tem
capacidade para adquirir por testamento. Morto o testador antes de seu nascimento, a
titularidade da heranca ou legado fica, provisoriamente, em suspenso. Se 0 nascituro nascer com
vida, adquire naquele instante o dominio de tais bens.

1.2.3 O direito a adoc¢do

A primeira corrente de entendimento doutrinério, conforme aponta Thales Técito

Cerqueira, sustenta que:

N&o é possivel a adocao de nascituro no Brasil, por forca do paragrafo sexto do artigo
166 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, in verbis: Para os adeptos desta corrente
como o Brasil é signatario da Convencao de Haia, encontra-se comprometido com os
principios por ela reconhecidos dentre os quais podemos citas aqueles atinentes a
Protecdo das Criangas, expresso no artigo 4°, letra “c”, item 4, da referida Convengao,
que preconiza que o consentimento da mée, quanto a adocao de seu filho, deve ser
manifestado ap6s o seu nascimento, priorizando, ainda a manutencdo desta em sua
familia bioldgica. *°

16 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - Jurisprudéncia reconhece direitos e limites a protecdo juridica do
nascituro. Op. Cit.

Y MATTOS, Karina Denari Gomes de. Os direitos do nascituro no ordenamento juridico brasileiro. v. 3,

n. 3. 2007.

18 Ibidem

19 DINIZ, Rafael 1zal - Da possibilidade de adogdo do nascituro. Rio de Janeiro, 2012.
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Neste sentido, a adog¢do do nascituro estaria em conflito com a referida norma.

Lembrando que, de acordo com o §2° do artigo 5° da Constituicdo Federal: Os direitos e

garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos

principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do

Brasil seja parte.?

Ademais, para esta corrente, aderindo a Convencéo de Haia, a Lei n° 12.010/2009, ao
alterar o art. 166, 86° do ECA, estabeleceu que o consentimento dos titulares do poder
familiar, quando decidirem expressamente pelo pedido de colocacdo em familia
substituta somente tera valor se este for dado ap6s o nascimento da crianca. Para os
adeptos desta linha de pensamento, a disposicao legal supra implica em dizer que o
legislador pretendeu conceder um prazo de arrependimento para a familia natural,
inclusive contando com a ajuda do Poder Publico (art. 23, do ECA), porquanto a Lei
n° 20 12.010/2009 tem como objetivo manter o infante em seu seio familiar primario,
ou seja, de origem.

E o fato de o paragrafo Unico do artigo 13 do ECA (com redacdo dada pela Lei n°
12.010/2009) dispor que as mulheres gravidas que manifestem a intengéo de colocar
seus filhos em familia substituta devem ser encaminhadas & Vara da Infancia e do
Adolescente, ndo implica em afirmar a possibilidade de adoc¢éo de nascituros, pois
pela propria sistematica do Estatuto exige-se que antes do consentimento seja feito
acompanhamento psicolégico-social da familiar natural como um todo, por
profissionais gabaritados, que alertardo sobre a irrevogabilidade do ato de adocéo e
de todos os seus consectarios, tal como a perda do poder familiar, por exemplo.
Outrossim, o0 83° do dispositivo legal supramencionado imp&e que o consentimento
seja colhido perante a autoridade judiciaria competente, estando presente 0 membro
do Ministério Publico estadual, garantida a livre manifestagéo e esgotados os esfor¢os
acerca da manutencdo da familia bioldgica ou natural. Acrescente-se ainda, o fato do
consentimento ser revogavel até o momento de publicagdo da sentenga constitutiva de
adocéo (art. 166, 85° do ECA), o que reforca a ideia de que a adogdo do nascituro
seria impossivel, afinal ndo se permitird um prazo razoavel para os pais naturais se
retratarem, afetando o objetivo central da Lei n® 12.010/2009, qual seja a manutencéo
do infante em sua familia natural.?*

E, neste caso, o entendimento que permite a adocao, sustenta ser possivel a ado¢édo do

nascituro no Brasil, por forca do artigo 13, paragrafo Gnico do ECA, com redacao dada pela Lei

n° 12.010/2008. Para essa corrente € permitida a adocdo sob condicao suspensiva (nascimento

com vida, 0 que geraré, direitos hereditarios ao adotado).?

Se é possivel fazer testamento ou doagdo ao nascituro, porque ndo adocgao, inclusive
para fins de sucessdo de bens? O argumento que proibe a adocdo do nascituro, para
essa corrente ndo procede, pois, o0 Pacto de San José da Costa Rica foi recepcionado
pelo STF como lei ordinéria, e ndo com status constitucional (artigo 5°, §3° da CRFB,
incluido pela EC n°45/2004) e, como tal, ndo teve forca para mudar a soberania
nacional. Da mesma forma, o Decreto n°® 3.087/1999 e os demais que se seguirem nao
podem alterar o artigo 5° da CRFB e o0 artigo 7° da LINDB, que asseguram igualdade
a todos, inclusive aos nascituros, cujos direitos sdo adquiridos com o nascimento com
vida.

20 |phidem
2L |bidem

22 MACHRY, Cristiane Bueron. A dificuldade da concretizacdo da adocgéo tardia no sistema juridico
brasileiro, Santa Rosa 2018.
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O artigo mais importante do Cadigo Civil, no que se refere ao nascituro, é com certeza
0 artigo 2° e seguintes 23

* Art.2° do CC — A personalidade civil da pessoa comeca com 0 nascimento
com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro;
* Art. 542 do CC — A doacéo feita ao nascituro valera, sendo aceita pelo seu
representante legal;
* Art. 1.609, paragrafo unico do CC — O reconhecimento pode preceder o
nascimento do filho ou ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar
descendentes;
 Art. 1.779 do CC — Dar-se-a curador ao nascituro, se o pai falecer estando
gravida a mée, e nao tendo o poder familiar;
e Art. 1.798 do CC — Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucesséo;
* Art. 1.799 do CC — Na sucessdo testamentéria podem ainda ser chamados a
suceder: | —os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador,
desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao;
* Art. 877 do CPC — A mulher que, para garantia dos direitos do filho nascituro,
quiser provar seu estado de gravidez, requerera ao juiz, que ouvido o 6rgdo do

Ministério Publico, mande examina-la por um médico de sua nomeacéo.

A adogdo de nascituro (chamada de ‘adocdao de pessoa inexistente’), segundo esse
entendimento, se for levada adiante, deveria ser tratada no Codigo Civil, e ndo no ECA. Isto
porque o ECA foi omisso a respeito, sendo a matéria regulada pelo Cadigo Civil e, com a Lei
10.406/2002, a adocdo do nascituro passou a ser plena, ou seja, sem possibilidade de revogacéo,
e realizada por sentenca judicial, e ndo mais por escritura ptblica.?*

Ademais a Lei 12.010/2009 revogou todos os dispositivos do Cadigo Civil referentes
a adocdo de crianca e adolescente, estabelecendo, contudo, que a adog¢do de maiores de 18 anos
dar-se-a pelo CC (art. 1.619), seguindo, no que couber, as regras do ECA, ou seja, a adocdo de
pessoas maiores de 18 sera feita na Vara de Familia, por sentenca judicial e sem revogacéo,
seguindo as novidades do ECA trazidas pela Lei n° 12.010/2009.

23 NOVAE, Bianca de Oliveira. A possibilidade juridica da adogdo do nascituro no ordenamento juridico
brasileiro. Brasilia-DF. 2012.

24 BRASIL. Presidéncia da Republica - Lei n ©10.406, de 10 de janeiro de 2002. [Em Linha]. [Consult. 21 fev.
2021]. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm
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Desta forma, a adocdo do nascituro, caso aceita pela jurisprudéncia, sera regida pelo
Cadigo Civil (por falta de previsdo expressa no ECA), analogia feita com a adocao de pessoas
maiores de 18 anos (art. 1.619, CC).

Né&o obstante a solugdo acima apontada, mas ainda sob a Otica de se permitir a adogéo
do nascituro, aponta que a melhor solucdo seria a sua regulamentacéo, através de uma alteracao
legislativa alterando a redacgdo do artigo 1.621 do Codigo Civil, a ser feita nos seguintes termos:
A adocdo depende de consentimento dos pais ou dos representantes legais do nascituro ou do

incapaz, e da concordancia deste, se contar com mais de 12 (doze) anos.

Proposta esta que parece acampar a teoria concepcionista, no que tange a
personalidade civil da pessoa humana. A mera falta de previsdo legislativa expressa
quanto a adogdo de nascituro ndo tem o conddo de por si sO afastar a realidade social
que hoje se impde. O tema j& foi retratado no &mbito nacional através de novelas e
internacionalmente em filmes, o que demonstra a sua relevancia social, que ndo pode
ficar a mercé de meras interpretacGes doutrinérias. Ademais, o proprio postulado
constitucional do melhor interesse da crianca e do adolescente aponta pela
possibilidade de adogdo do nascituro, pois o atendimento de situagdo peculiar em
pessoa em desenvolvimento também estaria adstrito a vida intrauterina, que de igual
forma deve ser assegurada, em detrimento do prdprio poder familiar dos pais
biol6gicos ou até mesmo dos eventuais adotantes que aguardam em cadastros oficiais.
Igualmente aponta o principio da dignidade da pessoa humana ao garantir a vida digna
inclusive a partir da fecundag&o.

1.2.4 O direito a doacao

De acordo com o artigo 538 do Codigo Civil de 2002, a doagédo é o contrato em que
uma pessoa, por liberdade, transfere do seu patriménio bens ou vantagens para o de outra, desde
que os aceite. E ainda, o artigo 542 do Cddigo Civil preconiza: A doacdo feita ao nascituro
valerd, sendo aceita pelo seu representante legal. 2°

Neste dispositivo encontramos uma incoeréncia, pois:

“Se a doagdo ao absolutamente incapaz tem aceitacdo presumida (independente da
anuéncia do representante legal) prevista no artigo 543 do Cédigo Civil; porque ao
nascituro precisa de aceitacdo do representante? Porém esta incoeréncia juridica se
resolve quando o doador aguarda o nascimento do donatério para realizar a doagdo.
Todavia, com a doagdo ao nascituro, se 0 nascimento se der sem vida, a doagédo serd
considerada inexistente, como se nunca tivesse ocorrido e o bem volta a incorporar o
patrimonio do doador.” %

25 BRASIL. Presidéncia da Republica - Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Op. Cit.
% http://intertemas.toledoprudente.edu.br/index.php/ETIC/article/view/1371/1317
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1.3 O exercicio dos direitos no ordenamento juridico portugués e brasileiro

O direito civil por um longo periodo esteve caracterizado pelo predominio de uma
concepcao estritamente patrimonialista, em detrimento da efetiva protecdo do ser humano. Com
0 reconhecimento da pessoa humana como centro do ordenamento, mostra-se imprescindivel a
protecdo da personalidade e dos direitos a ela inerentes.

Nesta linha, os direitos de personalidade atualmente sdo protegidos tanto pela
Constituicdo Federal quanto pela legislacdo infraconstitucional, pois, como eixo central do
ordenamento juridico, devem ser protegidos de forma ampla e irrestrita, em conformidade com

os ditames constitucionais.

Com isso, em vez de tutelar quase que exclusivamente a propriedade, em todas as suas
manifestacBes, o direito protege também a existéncia do ser humano. Para isso,
reconhece e garante a pessoa a protecdo de sua personalidade e de outros direitos
inerentes a sua condi¢do. Ndo pode haver tema de maior relevancia para o direito civil
e Constitucional, pois, se a pessoa humana é sujeita de todas as relagdes juridicas,
imprescindivel o seu entendimento. E ndo s6 a personalidade cresce em importancia,
como, cada vez mais, estdo em evidéncia os direitos da personalidade. Se esses
inicialmente eram protegidos de forma timida, atualmente tém sua tutela codificada,
e garantida constitucionalmente. A protecdo juridica da personalidade na esfera
privada estava limitada a reacdo do ordenamento contra a lesdo, através da
responsabilidade civil. Como a responsabilidade civil se mostrou insuficiente na
protecdo dos direitos da personalidade, comecaram a ser reconhecidas acles
especificas, de natureza negatéria e declaratéria de sua existéncia, e o ressarcimento
por dano moral. Se protegida realmente como direito subjetivo, a personalidade néo
estaria protegida apenas contra lesGes, mas seria assegurada o seu pleno exercicio,
com livre disposicao de seu direito. No Brasil, embora o Cddigo Civil de 1916 j&
contemplasse a personalidade de forma plena, ao dispor, em seu artigo 2° Todo
homem é capaz de direitos e obrigacdes na ordem civil, os direitos da personalidade
somente foram consolidados com o advento da Constituicdo de 1988, que inseriu a
dignidade da pessoa humana como valor essencial em que se baseia nosso pais. 2

Os 11 artigos que tratam dos direitos da personalidade no novo CC: nos artigos 11 e
12, trata-se da natureza e da tutela destes direitos, enquanto todos os demais artigos referem-se
a especificos direitos da personalidade: o direito a integridade psicofisica (arts. 13 a 15), o
direito ao nome e ao pseudbénimo (arts. 16 a 19), o direito a imagem (art. 20) e o direito a
privacidade (art. 21).

No artigo 11, verifica-se que sdo atribuidos aos direitos da personalidade as
caracteristicas da intransmissibilidade e da irrenunciabilidade, além da impossibilidade de

limitag&o voluntaria de seu exercicio.

27 GOMES, Daniela Vasconcello, 01 junho 2012, Consult. em: https://egov.ufsc.br/portal/conteudo/algumas-
considera%C3%A7%C3%B5es-sobre-os-direitos-da-personalidade

21



O artigo 12 do Cadigo Civil trata da tutela geral dos direitos da personalidade,
protegendo os individuos de qualquer ameaca ou leséo a sua integridade fisica ou moral.

Por tratar-se de regra genérica, reconhece protecdo a direitos de personalidade que nédo
estdo expressos nos demais artigos, mas que poderdo se concretizar.

A protecdo pode ser requerida para evitar que a ameaca seja consumada ou para que
diminua os efeitos da ofensa praticada, sem prejuizo da reparagdo de danos morais e
patrimoniais.

A protecdo a integridade fisica esta prevista no artigo 13 do Cdédigo Civil, que proibe
a disposicao do proprio corpo, quando esta importar em diminui¢do permanente da integridade
fisica, ou contrariar os bons costumes.

A Unica excecdao admitida esta contida no paragrafo Unico do referido artigo, que
permite a disposicdo, por pessoa capaz, de tecidos, 6rgdos e partes do corpo para fins de
transplante ou tratamento, na forma da Lei 9.434/97.%

Tratando de direito ainda referente a integridade fisica, o artigo 14 do Cddigo Civil
dispde sobre os atos de disposicdo do corpo. Esse dispositivo admite a disposi¢do gratuita do
corpo, no todo ou em parte, para depois da morte desde que seja com intuito cientifico ou
altruistico. O parégrafo Unico do artigo 14 do Codigo Civil prevé que o ato de disposicdo pode
ser revogado a qualquer tempo pelo doador.

O artigo 15 do Cddigo Civil dispde sobre a exigéncia de autorizacdo espontanea e
consciente do paciente, ou de seu representante, se incapaz, para se submeter a cirurgia ou a
tratamento médico, assim, a inviolabilidade do corpo humano.

O direito a0 nome esta consagrado no artigo 16 do Codigo Civil, que o assegura,
determinando que neles estdo compreendidos o prenome e sobrenome da pessoa. O nome
integra a personalidade, individualizando e identificando o individuo.

Por tratar-se o nome de atributo da personalidade, é assegurada a protecdo ao seu uso,
e sua defesa contra abusos de terceiros (artigos 17 e 18 do Cédigo Civil). Esses podem consistir
em publicacdo ou representacdo que exponha o nome ao desprezo publico, por atingir sua
reputacao, ou na utilizagdo em propaganda comercial sem autorizacao de seu titular.

A previsdo da tutela ao pseudénimo esta no artigo 19 do Codigo Civil. Da mesma

forma em que é concedida protecdo ao nome, o pseuddnimo utilizado por artistas e escritores

28 BRASIL. Presidéncia da Republica - Lei n° 9.434 de 04 de fevereiro de 1997. [Consul. 2 abr. 2021]. Disponivel
em
https://legislacao.presidencia.gov.br/atos/?tipo=LEI&numero=9434&an0=1997&ato=f40ETVU9IOMJIpWTdd3
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também é amparado pela ordem juridica, em raz&o de identifica-los em seu meio mesmo que
nédo tenham alcangado a notoriedade.

O artigo 20 do Cadigo Civil contempla os direitos intelectuais e protecdo a imagem.
Esse dispositivo protege a imagem e 0s acontecimentos pessoais da exposi¢do indevida,
assegurando a individualidade da pessoa.

No entanto, ha certas limitacdes ao direito a imagem, com dispensa de anuéncia para
sua divulgacdo, quando se tratar de pessoa notoria ou no exercicio de cargo publico, e em todos
0S casos em que houver interesse publico que prevaleca sobre o direito individual.

O direito e a protecdo a intimidade estdo assegurados pelo artigo 21 do Cédigo Civil,
que, ao dispor que a vida privada da pessoa € inviolavel, protege a pessoa da indiscri¢do alheia
e de interferéncias externas em sua vida particular.

O direito, em razdo da estreita vinculacdo existente, deve tutelar os valores
considerados importantes pela sociedade. O Codigo Civil de 2002 é nitido reflexo das
transformacoes ocorridas na sociedade brasileira. Se o Codigo Civil de 1916 tinha como pilares
basicos a propriedade, o contrato, o testamento e a familia, sempre com uma visdo
patrimonialista desses institutos, o cddigo atual volta-se para a protecdo do real fundamento do
direito: 0 homem.

Mas se pessoa humana voltou a ser o centro do ordenamento juridico, ndo é resultado
apenas do advento do novo Codigo Civil. Desde a Constituicdo Federal de 1988, a
dignidade da pessoa humana é principio fundamental de nosso pais, norma que deve
reger todas as relages. De modo que, todos os debates sobre a protecdo dos direitos
da personalidade pelo Direito Publico ou pelo Direito Privado, da existéncia de um
direito geral da personalidade ou de direitos da personalidade em espécie, restam
superados. Se a pessoa é o centro do ordenamento juridico, a sua razdo de ser, nada
mais l6gico que a personalidade, e os direitos a ela atinentes, sejam protegidos de
forma ampla e irrestrita, em conformidade com nosso texto constitucional.

No Titulo Il — Das Relagdes Juridicas, a Secdo Il — Direitos da Personalidade, do
Codigo Civil de Portugal dispde nos arts. 70 a 81 sobre a tutela dos direitos da
personalidade e suas respetivas espécies. Em linhas gerais, o codigo portugués traz
dispositivo bastante similar ao brasileiro no que é pertinente a tutela geral da
personalidade, sendo vejamos: Artigo 70° (Tutela Geral da Personalidade).

A lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua
personalidade fisica ou moral. Independentemente da responsabilidade civil a que haja
lugar, a pessoa ameacada ou ofendida pode requerer as providéncias adequadas as
circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumacéo da ameaca ou atenuar 0s
efeitos da ofensa ja cometida. A regra geral da tutela da personalidade no ambito do
cddigo portugués confere aos individuos, vitimas de ofensas ou ameacas de ofensas a
seus direitos inatos e fundamentais, uma tripla garantia: a) tutela preventiva; b) tutela
indenizatdria; c) tutela atenuante.

A tutela preventiva do direito da personalidade configura-se na possibilidade que o
legislador conferiu as pessoas ameacadas de requererem providéncias judiciais, a fim
de cessarem as possiveis violagdes e atos ilicitos que venham a transgredir um dado
direito da personalidade. A tutela indemnizatéria do direito da personalidade resta
consagrada, de forma um pouco mais sutil, na expressdo Independentemente da
responsabilidade civil a que haja lugar. Noutros termos, além da tutela preventiva e
atenuante, cabe ainda ao individuo vitimado em algum direito de personalidade buscar
indenizacdo por ato ilicito praticado por aquele que tenha praticado a lesdo. Por fim,
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h& que se falar ainda da tutela atenuante quando da violagcdo a algum direito da
personalidade. Tal ocorre porque, muitas vezes, a lesdo praticada ao bem juridico é
insuscetivel de total desfazimento. Ou seja, a reconstituicio do direito da
personalidade violado é impossivel de se retornar ao status quo ante. 2

2 Op.cit.
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2 DO BEM JURIDICO TUTELADO QUANDO DA INTERRUPCAO VOLUNTARIA
DA GRAVIDEZ.

2.1 A importancia da determinacao do inicio da vida e suas teorias

A questdo de saber qual o exato momento em que comeca a vida € questdo por
demasiado antiga. A palavra “vida” por si SO, retrata um conceito harménico e unissono, tendo
em vista que todos sdo a favor. Entretanto, € uma palavra que por sua esséncia sempre causou
inimeras discussdes, tanto é verdade que nem mesmo os dicionarios conseguiram explicar o
que é vida, nem mesmo sobre a acepcao bioldgica, assim como no conceito juridico.

Desde os primordios a determinacdo do momento que possa considerar-se a existéncia
de vida num ser humano provocou a inquietude de muitos filésofos e pensadores, inclusive, até
os dias de hoje ndo se tem uma definigdo exata do que é vida. A ciéncia, com afinco atua para
definir o melhor conceito, o que restara esclarecido no decorrer deste trabalho, o que se afigurara
como determinante para a discussdo sobre saber o aborto constitui, ou ndo, um crime

Em nossa investigacdo buscou-se averiguar que a formacdo de uma nova vida em
termos bioldgicos, comeca da unido do 6vulo com o espermatozoide, isto €, no momento em
que se da por existente um ser geneticamente humano e cujo material genético é distinto do
material genético dos seus progenitores.

A divergéncia cientifica, portanto, ndo existe quanto ao marco inicial da vida biol6gica,
mas sim, quanto a definir em que momento aquele embrido, mais tarde feto, sera classificado
como uma pessoa para efeitos legais, hipdtese que honestamente penso dever ficar também a
cargo da propria biologia definir. A ciéncia dos genes definira a partir de quando se forma um
embrido, e, conforme dito, para isto resta inconteste que o novo patrimdnio genético surgiu do
encontro do material genético feminino com o masculino, isto €, dévulo e espermatozoide,
respetivamente.

Sobre a certeza acima apontada, Muto e Eliza esclarecem que:

A ciéncia demonstra insofismavelmente — com 0s recursos mais modernos — que o ser
humano, recém- fecundado, tem j& o seu prdprio patriménio genético e o seu proprio
sistema imunoldgico diferente da mée. E o mesmo ser humano — e néo outro — que
depois se convertera em bebé, crianca, jovem, adulto e ancido. O processo vai-se
desenvolvendo suavemente, sem saltos, sem nenhuma mudanca qualitativa. N&o é
cientificamente admissivel que o produto da fecundagao seja nos primeiros momentos
somente uma matéria germinante. Aceitar, portanto, que depois da fecundagio existe
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um novo ser humano, independente, ndo é uma hip6tese metafisica, mas uma
evidéncia experimental %

Assentar onde comeca a vida € um problema que existe desde que o mundo é mundo
e constitui tema de alto relevo para esta pesquisa.

Nesta caminhada para tratar a tutela dos nascituros, é necessario, entdo, definir a partir
de que momento se inicia a vida, e em que momento se adquire a personalidade juridica para,
em seguida, estabelecer a protecdo que recaird sobre este nascituro. O Direito Civil, seja na
concepgdo da ordem juridica brasileira, seja na ordem portuguesa, trabalha com duas principais
correntes em relacdo ao inicio da vida civil do nascituro: a Teoria natalista e a Teoria

concepcionista.

A personalidade é uma qualidade: a qualidade de ser pessoa. Esta afirmacéo ndo deve
causar estranheza porque respeita o sentido etimolégico da palavra. Do mesmo modo,
propriedade é a qualidade de ser proprio, bondade é a qualidade de ser bom e a
proximidade a qualidade de ser proximo. Os exemplos podem suceder-se ad infinitum.
Mantemos aqui 0 que temos ensinado em Teoria Geral do Direito Civil: a
personalidade € a qualidade de ser pessoa®.

Antes, porém, de adentrarmos nas teorias, necessario chamar a atengdo para o fato de
que temos que observar a personalidade sobre duas concepgdes: uma delas é a personalidade
inerente a condicdo de ser humano, ou seja, aquela que nasce quando o individuo é gerado e
com ele morrera; ao qual poderiamos alcunhar de personalidade humana ou néo juridica. A
outra visao é a personalidade juridica, aquela que torna o individuo sujeito de direitos e deveres
na Orbita civil.

A personalidade juridica define-se por ser “a aptiddo, reconhecida pela ordem juridica
a alguém, para exercer direitos e contrair obrigacdes®?” No Direito brasileiro as sociedades
empresariais, que em Portugal sdo denominadas também de pessoas coletivas, sdo classificadas
como sendo pessoas juridicas, embora ndo sejam pessoas fisicas, e, sdo dotadas de
personalidade juridica.®

O Cadigo Civil brasileiro estabelece em seu artigo 1.° que toda pessoa é capaz de direitos
e deveres na ordem civil. De tal modo que se conclui que toda seja fisica ou juridica € dotada

de competéncia para exercer direitos e submeter-se a deveres na envergadura do direito. As

30 MUTO, Eliza; NARLOCH, Leandro - Quando a vida comecga? Super Interessante, 2016. [Em linha]. [Consult.
29 mar. 2021]. Disponivel https://super.abril.com.br/ciencia/vida-o-primeiro-instante.

31 VASCONCELQOS, Pedro Pais de - Tipos legais de Direitos da Personalidade. In Direito da Personalidade.
12 ed. Coimbra: Almedina, 2014. ISBN 250316/06.

32 MORAES, Maria Celina de - Institui¢Ges de direito civil. 262 ed., 2013. Rio de Janeiro: Forense p. 183, ISBN
9788530945213.

3 BEVILAQUA, Cldvis - Teoria Geral do Direito Civil. Rio de Janeiro: ed. Rio, 1975. p. 78-79.
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pessoas juridicas tém sua personalidade juridica com o fim especifico de figurar em juizo na
defesa de seus interesses, tanto na qualidade de Autor, quanto na qualidade de Réu.

A personalidade que se pretende aprofundar nesta obra é aquela destinada a pessoa
natural, nomeadamente quando ainda na condicdo de concepturo e nascituro®. Em linhas de
esclarecer, o nascituro é o ser que ja foi concebido e ainda ndo nasceu, enquanto o concepturo
ainda ndo foi concebido, embora haja a esperanca de que venha a ser.

Existe vida e personalidade a partir da concepcdo. Do nada biologico (concepturo)
passamos a pessoa (nascituro)*®.

Os direitos de personalidade abarcam certamente os direitos de estado (por ex; direito
de cidadania), os direitos sobre a propria pessoa (direito a vida, a integridade moral e fisica,
direito a privacidade), os direitos distintivos da personalidade (direito a identidade pessoal,
direito a informatica) e todos os direitos da liberdade (liberdade de expressdo).3®

A teoria natalista consiste na interpretacdo restrita da lei, sustentando que a
personalidade juridica tem inicio com o nascimento com vida, ndo sendo possivel garantir nem
mesmo uma mera expectativa de direitos antes do nascimento.

Ja no que tange a teoria concepcionista, defendem os seus adeptos que a personalidade
juridica comega com a concepg¢do, muito embora os direitos ao concepturo garantidos, so
possam ser exercidos com 0 nascer com vida, notadamente aqueles que neste trabalho ainda
serao abordados, tal como a doacéo e heranca.

No que concerne a aplicabilidade das teorias natalista e concepcionista, modestamente
entendemos que a discussao acerca de qual teoria se deve aplicar necessita passar por outra
abordagem, o que sera a diante tratado, uma vez que entendemos que, ao separar as duas
categorias de personalidade, se concluira que ambas as teorias deverdo ser utilizadas, cabendo
apenas ao aplicador do direito identificar o momento em que se encontrara, assim como em qual
categoria estara.

Deste modo, ndo havendo davidas de que ha vida desde a concepcéo, ou seja, que € a
partir desta fase que se adquire a vida, portanto, neste momento ja se fala em personalidade
humana, ndo juridica. Assim, para esta categoria de personalidade deve se aplicar a Teoria
concepcionista para a integral protegéo dos direitos da personalidade, tais como o direito a vida,

a honra, a integridade fisica, dentre outros. Neste &mbito, a agresséo fisica praticada contra o

3 Cadigo Civil, Lei 10.406, 10 de janeiro de 2002.

35 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves - Condigao Juridica dos Nascituros. In Direito ao Patriménio
Genético. 12ed. Coimbra: Almedina, 2006. ISBN 124316/98.

% CANOLTILHO, J.J. Gomes - Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 7.2 ed.,19 reimp. Coimbra:
Almedina, 2016. ISBN 978-972-40-2106-5.
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feto, que inclusive pode matéa-lo, o aborto propriamente dito, viola flagrantemente a
personalidade humana, esta ainda ndo juridica.

O que por longos anos foi trabalhado é que aparentemente uma teoria exclui a aplicacao
da outra, isto é, os defensores da teoria concepcionista ndo concordam com a natalista e o
contrario também acontece. Quando se diz linhas acima que esta discussdo deve mudar seu
rumo é pelo facto de que modestamente entendemos que ambas sdo sempre aplicaveis, mas
sempre em momentos distintos e com objetivos diferentes. A concepcionista resguarda a
protecdo aos direitos do nascituro desde a concepc¢do, preservando especial a personalidade
humana, néo juridica, que identifica os atributos do ser vivente do ventre materno, enquanto a
natalista, operar-se-a a ap0s 0 nascimento com vida e garantira a personalidade juridica
concedendo-lhe a mais ampla protecdo no exercicio dos direitos que Ihe cabe.

A personalidade juridica, por ser a ferramenta que torna o individuo sujeito de direitos
no mundo civil, esta certamente somente serd adquirida ao nascer com vida, quando o individuo
podera exercer 0s seus direitos e deveres, categoria a qual devemos direcionar a Teoria natalista.

Para os autores que aderem a esta teoria, a personalidade juridica inicia-se a partir do
nascimento com vida, sob o fundamento de que a personalidade civil é inerente a pessoa,
ratificando, portanto, a ideia de que o resultado da concep¢do ndo é uma pessoa sujeita de
direitos, mas apenas detentora de mera expectativa de exercer alguns direitos, como por
exemplo a heranca. E facto que um pai pode testar para seu filho vivente do ventre materno,
entretanto, so sera possivel que ele usufrua destes direitos ao nascer com vida.

Desta forma, entendem os adeptos que sé ha que se dizer em aquisicao de personalidade
a partir do nascimento completo e com vida, isto é, uma vez o feto retirado com vida do ventre
materno e respirando sozinho, se verifica que ha vida, momento em que aquele ser se reveste
de personalidade juridica, o tornando sujeito de direitos e obrigac6es. Respaldada nisto, a teoria
natalista afasta ao nascituro a protecdo de seus direitos fundamentais, oriundos da
personalidade, como por exemplo, o direito a vida.

Nesse sentido, se posiciona Flavio Tartuce (2014, p.79) evidenciando que “A teoria
natalista nega ao nascituro até mesmo os seus direitos fundamentais, relacionados com a sua
personalidade, caso do direito & vida, a investigacdo de paternidade, aos alimentos, ao nome e

até a imagem.”%’

87T ARTUCE, Flavio — Manual de Direito Civil. 42 ed. Sdo Paulo, SP: Método, 2014. p. 79.
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O nascimento ndo produz o “milagre” de converter em humano o que nio era®® Tema
de antigos e longos debates, no Brasil ainda ndo se verifica uma pacificagcdo sobre qual teoria o
Cadigo Civil adotou. Isto porque, da leitura do diploma civilista, identifica-se que ha uma forte
inclinacdo para a ado¢édo da teoria natalista, contudo, é possivel afirmar que, mesmo de forma
retraida, o Codigo Civil buscou amparar de alguma forma o vivente do ventre materno
evidenciando no “Art. 2° A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas
a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro,

No Direito Portugués, o Cadigo Civil também adotou, de inicio, a teoria natalista, pois
condicionou a aquisi¢do da personalidade juridica ao nascimento completo e com vida. No
entanto, parece que a maior simpatia da doutrina portuguesa atualmente € mesmo pela Teoria
Concepcionista.

A Professora Stela Marcos de Almeida Neves Barbas se posiciona concordando com a
Teoria Concepcionista: “Hé vida e personalidade a partir da concepgdo. Do nada biologico,
concepturo, passamos a pessoa, nascituro.”*°

A Corte Maior da Justica de Portugal, o Supremo Tribunal de Justica, sempre adotou
com veeméncia 0s ensinamentos da Teoria Natalista, até que, recentemente, no julgamento de
um caso de acidente de viacdo, em sede de recurso, mudou de posicionamento, passando a
garantir os direitos futuros ao nascituro®:.

O caso trata-se de acidente que levou a Obito o pai de uma familia composta, no
momento do desastre, por mae gravida e filho de 16 meses de vida. Por conta do ocorrido, a
mée ingressara com demanda requerendo as perdas e danos em face do causador do acidente,
pleiteando, portanto, danos morais e patrimoniais que compensassem ou reparassem 0s danos
experimentados por ela e seus dois filhos, o ja nascido e aquele que vivia em seu Utero no
momento da ocorréncia que levou a 6bito seu esposo.

Totalmente obediente aos mandamentos do Codigo Civil Portugués, mas nem por isto
correto, 0 magistrado sentenciante decidiu pela indenizacdo aos danos ndo patrimoniais pela
perda suplantada pela mée e pelo filho ja vivo. Contudo, deixou de salvaguardar os direitos do

outro filho, que no momento do acidente, ainda vivia no ventre de sua mae.

** BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves - Op. Cit.

39 CODIGO CIVIL BRASILEIRO - Lei n.° 10.406/02 - Diario Oficial da Unido. | Se¢do. N.° 8. (11-01-02). p. 1
—330.

“0Op. Cit.p.67

41 RODRIGUES, Alvaro - Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica. Op. Cit.
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Em sede de recurso, o STJ, Supremo Tribunal de Justi¢a, reformou aquela decisé&o,
condenando o infrator a indenizar a filha que no momento do acidente vivia no Utero de sua
mée, entendendo gque o nascituro tem no caso em comento um direito préprio a ser indenizado
pelo facto de nascer e ndo poder conhecer seu proprio pai, 0 que certamente acarretara magoa,
dor e sofrimento por toda uma vida.

Entendeu por bem o STJ nédo fazer distin¢do entre os filhos ja concebidos, mas ainda
ndo nascidos e os ja retirados do ventre materno, colocando os descendentes da vitima no
mesmo patamar, 0 que nos parece ser bem adequado, haja vista o fato de que aquele feto nasceu
sem poder conhecer seu proprio pai, por conta do causador do acidente.*?

Ademais, fundamentou a decisdo no artigo 26.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa, que reconhece a todos o direito a identidade pessoal, que no caso estaria a ser
descumprido por forga do artigo 496.° do CC de uma forma discriminativa.*®

Para a Teoria Concepcionista, ja h4 vida do nascituro desde a sua concepcdo. A
concepgdo ocorre quando um 6vulo feminino é fecundado por um espermatozoide masculino,
resultando, portanto, na geracdo de um embrido. Em que pese ndo ser considerado pessoa, 0
nascituro ja tem vida. E desta forma que a doutrina majoritéria, tanto de Portugal como do
Brasil, vem enxergando o vivente do ventre materno, buscando resguardar, inclusive, alguns
direitos e proteger aquele feto, passando a modificar o entendimento anteriormente consolidado.

No Direito Brasileiro, como ja explicitado, linhas acima, sempre houve a Tendéncia
Natalista nos diplomas civis, nunca protegendo ou salvaguardando os direitos do nascituro,
disposicdo esta que se modificou a partir do ano de 2002, com a reforma da lei civil no pais.
Isto porque entraram em vigor dois importantes capitulos para o tema: o primeiro, que versa
sobre a aquisicao da personalidade, e um segundo capitulo, que versa sobre o regramento dos
direitos da personalidade.

A antiga Ordem Civil Brasileira, de 1916, que vigorou até o ano de 2003, até tratava da
personalidade juridica, mas nunca trabalhou com a regra, a distribuicéo e a protecao dos direitos
da personalidade. Por sua vez, o novo diploma que vigora desde 2003, mesmo seguindo uma
linha natalista, confirmando que se adquire a personalidade juridica ao nascer com vida, ndo
deixou de proteger o nascituro, preconizando que a lei pde a salvo, desde a concepcao, 0s seus

direitos.

> RODRIGUES, Alvaro - Acordéo do Supremo Tribunal de Justiga. Op. Cit.
43 COLOQUIO SOBRE O CODIGO CIVIL Comemoragdes do cinquentenario - [Em linha]. [Consult. 23 maio
2021]. Disponivel em https://www.stj.pt/wp-content/uploads/2017/05/int_pau_sa_ii_col_pro_civ-1.pdf
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Apesar de ndo ser ainda uma pessoa, 0 nascituro ja possui vida intrauterina, sobrevive
no Utero de sua mée, de modo que esta condigdo ja lhe permite titularizar alguns direitos, pois
se a vida é direito da personalidade, e ele ja a tem, merece este a protecdo de seus direitos.

Uma prova de que ha a protecao do nascituro, e que ja se tem vida para o ordenamento
juridico brasileiro, é a criminalizagdo da préatica de aborto, o que pode ser considerado, em
ordens mais antigas, um contrassenso, haja vista que o codigo civil brasileiro de 1916 nédo
considerava a vida intrauterina, ao passo que o Diploma Penal Brasileiro atribuia crime ao
aborto, o que faz concluir pelo reconhecimento de vida intrauterina.

O artigo 66 .° do cddigo civil portugués, igualmente ao brasileiro, também se divide em
duas importantes teorias: a primeira seria a natalista, descrita no nimero 1 do artigo 66.° do
codigo civil portugués, que estabelece a necessidade de se identificar o nascimento completo e
com vida, enguanto se percebe uma tendéncia concepcionista no niumero 2 do referido Artigo,
que protege os direitos do nascituro, contudo, alertando que, para a materializagdo destes
Direitos, serd necessario o nascimento do feto com vida: ** Artigo 66.° (Comeco da
personalidade):

1. A personalidade adquire-se no momento do nascimento completo e com vida.

2. Os direitos que a lei reconhece aos nascituros dependem do seu nascimento.

A jurisprudéncia portuguesa, no entanto, contrariou o disposto no Artigo 66.° n. 2, do
Cadigo Civil Portugués, quando decidiu um caso resguardando os direitos do nascituro,
conforme narrado no capitulo acima, que abordou a relativizacdo da teoria natalista pela ordem
juridica portuguesa. Ndo ha davidas que a deciséo proferida pelo Supremo Tribunal de Justica
acima aviltada, foi a mais acertada e adequada ao caso, pois visou proteger e compensar 0S
danos causados ao nascituro.

Contudo, mesmo ante a decisdo acima referida, ndo se pode dizer que a ordem
Portuguesa modificou seu entendimento e passou a adotar a teoria da concepc¢do, todavia, ha
que se identificar que ja existe certa simpatia e que o ordenamento juridico de Portugal parece
caminhar para adog¢do desta.

O que se entende é que, tanto no Brasil, como em Portugal, a questdo sera decidida
caso a caso, levando-se em consideragdo uma ponderacdo de valores, como foi feita no caso

acima narrado, onde ndo se poderia deixar de apreciar a situacdo e compensar aquela vivente

4 CODIGO CIVIL PORTUGUES - Lei n.° 8/2022, de 10/01 (Revé o regime da propriedade horizontal). [Em
linha]. [Consult. 23 maio 2021]. Disponivel em https://www.codigocivil.pt/
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do ventre materno, que nunca podera conhecer o pai, por conta da lastimdvel conduta do
causador do acidente que vitimou seu progenitor.

Neste conflito de interesses fundamentais, importante delinear que as ordens civis aqui
comparadas, brasileira e portuguesa, em realidade, possuem mandamentos muito semelhantes,
no que toca ao estudo da personalidade.

Nessa esteira, ambos os diplomas civis tratam da personalidade em dois capitulos
separados, mas igualmente intitulados. O primeiro capitulo das ordens portuguesa e brasileira
diz da personalidade e capacidade juridica, enquanto o segundo capitulo versa sobre os Direitos
da personalidade.

Importante destacar que os dois sentidos da personalidade ndo foram, em nenhum dos
codigos civis, utilizados como sinbnimos.

Identificamos que a personalidade é um vocabulo que possui, para o Direito, duas
acepcOes técnicas: na primeira, tem-se a personalidade juridica ou civil, conceituada como a
aptiddo genérica para exercicio de direitos e obrigacfes na Orbita civil.

Ja no segundo sentido, temos os direitos da personalidade como sendo aqueles
atributos inerentes a condicdo de ser humano, tais como a vida, 0 nome, a privacidade, a
imagem, a honra, dentre outros direitos.

Sendo assim, enquanto nascituros, isto é, a partir da concepcdo, ja se tem
personalidade, em razdo de se ja se ter vida, merecendo este ser protecdo aos direitos dela
decorrentes. Contudo, ndo ha, neste momento, a personalidade juridica, que s6 sera adquirida
no momento do nascimento com vida.

Portanto, dois momentos distintos devem ser considerados: o da aquisi¢do dos direitos
da personalidade humana, que ocorre com a concepcao, e o exercicio do aspeto patrimonial
destes direitos, permitido apds o nascimento com vida. Desta forma, se estiver diante de direitos
inerentes a personalidade humana, como a vida, a honra, a integridade, a partir da fecundacéo,
0 embrido estard protegido. Se, por outro lado, estiver diante de direitos patrimoniais
decorrentes da personalidade, como por exemplo, o direito de o nascituro receber uma doagao
ou um suposto direito sucessério que Ihe compete, nos parece claro que é necessario nascer com
vida para o exercicio destes direitos.

Sugerimos entdo o fim a discussao, pois se hd duas personalidades distintas, uma
direcionada aos aspetos patrimoniais relacionada com a aquisi¢do da personalidade civil, a
chamada personalidade juridica, e outra decorrente de sua natureza humana, ligada aos direitos

da personalidade, que aqui intitulamos “personalidade humana ¢ necessario apenas identificar
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diante de qual categoria se estara naquele momento para se determinar qual das personalidades
foi atacada, e, a partir disso aplicar a teoria correta no momento mais adequado possivel.

Neste interim, em se tratando de direitos patrimoniais decorrentes da personalidade,
deve-se aplicar a Teoria Natalista, pois € certo que o feto, antes de seu nascimento com vida,
nada mais tem do que uma expectativa de direitos, conforme determina a redagcdo dos
dispositivos nas ordens civis de Portugal e Brasil, sendo até mesmo possivel se afirmar que tais
dispositivos, Artigo 2° do codigo civil brasileiro e Artigo 66.°, n.° 2, Cadigo Civil Portugués,
foram produzidos em atencdo a personalidade juridica civil.

Ja os Direitos da Personalidade - neste caso, a “personalidade ndo juridica” se diferem
da personalidade juridica em si, pois, se a vida comega com a concep¢ao, ja se inicia a protecao
aos direitos da personalidade, atraindo a aplicacdo da Teoria Concepcionista.

O nascituro, mesmo que ainda ndo seja revestido de personalidade juridica, tem o
direito a protecdo aos direitos da personalidade, razdo pela qual, neste momento, se deve aplicar
a teoria da concepcao, pois é certo que aquele que ainda vive no Utero de sua mae, ja merece a
protecdo a integridade fisica, ao nome, imagem, a honra, vida, enfim, todos estes e 0s demais
direitos da personalidade ja serdo a ele destinados, pelo simples fato de ja ter vida.

Desta maneira, buscamos acabar com toda e qualquer desavenca acerca do tema,
concluindo que Direitos da Personalidade, que sdo aqueles que se verificam pelos atributos
acentuados de um individuo, possibilitando determinar a individualidade da pessoa e
preservando aspetos relativos ao sentir, sofrer, agir, entre outros ocorrem desde a concepcao,
enquanto que a personalidade juridica, que é o atributo que torna o sujeito capaz de exercer
direitos e obrigag0es na ordem civil, depende do nascimento com vida, de modo que, se nascer
morto, ndo adquire personalidade juridica.

Ademais, ndo se pode esquecer sobre a questdo do natimorto, que deixamos para 0
final, mas ndo por ser menos importante. Natimorto € o nascituro que nasceu sem vida, que,
mesmo ndo tendo em nenhum momento sido revestido de personalidade juridica, € certo afirmar
que o natimorto é titular de direitos da personalidade, inclusive porque ele pode ser natimorto,
por exemplo, pela violagcdo aos seus direitos da personalidade.

Ante ao relato acima, sugerimos que sejam aplicadas ambas as teorias, bastando apenas
identificar sobre qual categoria de personalidade se estara diante, assim como 0 momento e 0

direito a ser tutelado.
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2.2 O direito a vida do nascituro

De todos os direitos inerentes ao nascituro, indubitavelmente a vida € o maior e mais
importe dos direitos do nascituro, haja vista ser o direito que antes de qualquer outro se adquire.

O direito a vida é garantido nas cartas constitucionais de Brasil e Portugal, e, compondo
rol dos direitos dos fundamentais é certo ressaltar que ndo se deve hierarquizar tais direitos, no
entanto, se ndo exercer o direito vida, certamente, por razdes Obvias ndo se conseguira usufruir
de nenhum outro direito.

O arcabouco constitucional que desta forma preconizou a protecéo do direito a vida, €
de tema de alto relevo na discussao central dessa dissertacdo, isto porque o nascituro é elemento
hipossuficiente em defender-se sozinho, tendo em vista viver no Utero de sua genitora e por esta
razdo depender exclusivamente dos cuidados de outrem para a manutencao de sua prépria vida.

Neste aspeto, 0 que se pretende destacar é que a se a gestante ndo oferecer cautelas
necessarias ao feto que em seu ventre vive, este, poderd inclusive nunca vir a usufruir de sua
vida, assim como gozar dos direitos a ela concedidos.

Todos os direitos carecem da preservacao do direito a vida, razdo pela qual necessita
ser priorizado frente aos demais direitos, a vida, se ndo houver vida, ndo ha que se dizer em
dignidade, intimidade, liberdade, todos estes direitos garantidos na constituicdo ficam
inutilizaveis se ndo houver vida. O direito a vida, além das constitui¢cbes estudadas neste
trabalho, Brasil e Portugal, encontram amparo também na Convencdo Americana de Direitos
Humanos de 1969, que Brasil e Portugal sdo signatarios.

Nos ditames centrais da convencdo americana de direitos humanos, assim como nos
diplomas constitucionais garante-se que nenhum individuo sera arbitrariamente privado de
exercer o direito a sua propria vida, consistindo a vida no salutar direito inerente aos direitos da
personalidade.

Sendo assim, enquanto nascituros, isto é, a partir da concepcdo, ja se tem
personalidade, em razdo de se ja se ter vida, merecendo este ser protecdo aos direitos dela
decorrentes. Contudo, ndo ha, neste momento, a personalidade juridica, que s6 sera adquirida
no momento do nascimento com vida.

Portanto, dois momentos distintos devem ser considerados: o da aquisi¢do dos direitos
da personalidade humana, que ocorre com a concepcao, e 0 exercicio do aspeto patrimonial
destes direitos, permitido apds o nascimento com vida. Desta forma, se estiver diante de direitos
inerentes a personalidade humana, como a vida, a integridade fisica, a partir da fecundacdo, o

embrido estara protegido.
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Se, por outro lado, estiver diante de direitos patrimoniais decorrentes da personalidade,
como por exemplo, o direito de o nascituro receber uma doagdo ou um suposto direito
sucessorio que lhe compete, ndo sobram ddvidas que é necessario nascer com vida para 0
exercicio destes direitos.

Mesmo ndo havendo na Constituicdo da Republica Portuguesa e na Brasileira
estabelecido a partir de que momento se deve passar a proteger a vida, o Pacto de San José da
Costa Rica, em seu artigo 4°, preconiza que a vida deve ser protegida desde a concepcéo, pelo
fato de ja se ter vida, razdo pela qual ja se tem personalidade, carecendo, portanto, de toda
protecao.

Artigo 4° - Direito a vida:

e Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concep¢do. Ninguém pode

ser privado da vida arbitrariamente®.

Certo € que, em todo o ordenamento juridico, tanto do Brasil, como de Portugal, a
maior preocupacdo sempre foi proteger a pessoa, a dignidade da pessoa humana. Em
decorréncia disso, os diplomas constitucionais trouxeram a protecdo aos direitos da
personalidade, inclusive, os elevando ao patamar de Direitos Fundamentais.

Muitos dos direitos fundamentais séo direitos da personalidade, mas nem todos os
direitos fundamentais sao direitos da personalidade. Os direitos da personalidade, conforme ja
acima delineados, sdo aqueles inerentes a pessoa, tais como a vida, a imagem, a integridade
fisica, a honra, entre outros exemplos.

A dignidade da pessoa humana, que alguns a classificam como sendo um principio, em
realidade ¢ um postulado, porque ndo é passivel de relativizacdo, isto €, ndo se pode, em
momento algum, flexibilizar a vida em detrimento de outros direitos fundamentais.

Em que pese ndo haver hierarquia entre os direitos fundamentais, certo € que a vida é
o direito da personalidade mais importante de todos, até porque, ao suprimir a vida, ndo mais
se podera exercitar qualquer outro direito fundamental.

Importante destacar que a protecdo a dignidade da pessoa humana, de tdo importante

que é, norteia a ordem constitucional de Brasil, Portugal e todas as demais nagdes, tais como

4 BRASIL. Presidéncia da Republica - Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. [Em linha]. [Consult. 22
mar. 2021]. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm.
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Alemanha, Italia, entre outros, inclusive, é o primeiro dispositivo da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem.

A posicdo em que se verifica esta protecdo nas mais importantes constituicdes do
mundo ndo é mera coincidéncia, tem uma razéo de ser: a dignidade da pessoa humana passa a
ser um vetor a partir do qual devem todos os demais principios e todo o ordenamento processual
ser interpretado. Neste sentido, ndo é possivel que se leia a constitui¢cdo sem que seja orientado
pela dignidade da pessoa humana.

Reconhecer a dignidade da pessoa humana nada mais é do que considerar que
resguardar a pessoa humana que seus direitos inegociaveis, irrenuncidveis e ndo comportam
relativizagbes A pessoa tem valor central no sistema de direitos e por ser fonte de maltiplas
potencialidades, a pessoa merece um tratamento diferenciado ndo podendo ser equiparada a um
objeto.

Neste interim, ndo se deve permitir a ponderacdo de valores sobre a vida e outro direito,
as ordens constitucionais dispensaram o melhor tratamento e mais ampla protecéo aos direitos
fundamentais, equivalentes aos direitos da personalidade.

Desta forma, a ordem constitucional de Portugal e Brasil, principalmente apds o
término da segunda guerra mundial, passaram a dar a mais irrestrita e ampla protecdo ao
homem, velando cada vez mais sobre o postulado da dignidade da pessoa humana, €, é com
total obediéncia ao postulado da dignidade da pessoa humana que passamos a tratar de um dos
direitos da personalidade: a vida do nascituro.

O direito a vida é o mais importante dos Direitos da Personalidade, encontrando-se
consagrado nas cartas constitucionais de diversos paises, tais como Brasil, no Artigo 5° da Carta
Magna, e Portugal, no Artigo 24 da Constituicdo da Republica Portuguesa, este, inclusive,
preconizando sobre a inviolabilidade do Direito a vida e ja definindo que em momento algum
havera pena de morte na Republica Portuguesa.

Para ordenamento juridico portugués ndo ha qualquer hipotese de se relativizar o
Direito a vida, diferentemente do Brasil, que permite a pena de morte, por exemplo, em casos
de guerra.

Sobre o0 assunto, interessante a visao do professor Pedro de Pais Vasconcelos que “O
direito a vida € o mais importante dos direitos da personalidade. Esta formalmente consagrado
no artigo 24.° da Constitui¢ao da Republica que declara “a vida humana ¢ inviolavel” e que “em

caso algum havera pena de morte”.®

46 \VVASCONCELOS, Pedro Pais de. Op. Cit. p. 68.
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Ademais, a inviolabilidade do Direito a vida é clausula pétrea, isto €, sdo direitos que
ndo podem em hipotese alguma ser suprimidos das ordens constitucionais destes paises; podem
até comportar algumas alterac6es, mas de forma alguma poderao ser abolidas dos ordenamentos
constitucionais. S&o decorrentes do direito a vida do nascituro, ou da inviolabilidade deste, o
crime enquadrado como aborto.

Em Portugal o aborto foi integralmente proibido até o ano de 1984, quando a nagéo
lusitana passou a relativizar o instituto. Com advento da lei n°® 6/1984, que alterou a redacéo dos
artigos 139.°, 140.°, 141.° se estabeleceu a excludente de ilicitude concedendo permissivo a
interromper de forma voluntéria a gravidez nas situacfes de risco de morte pela gravida,
decorrente de problemas de salde, e, até mesmo em casos de malformacao do feto e, por fim
nos casos da gravidez resultante de uma violacéo.

Artigo 140, Lei 6/84:

1. Nao é punivel a interrup¢do da gravidez efetuada por médico ou sob sua direcdo,
em estabelecimento de salde oficial ou oficialmente reconhecido e com o
consentimento da mulher gravida, quando:

a) Constituir o Unico de remover perigo de morte ou de grave e irreversivel lesdo
para o corpo ou para a satde fisica ou psiquica da mulher gréavida;

b) Se mostrar indicada para evitar perigo de morte ou de grave e duradoura leséo
para 0 corpo ou para a salde fisica ou psiquica da mulher gravida e for realizada nas
primeiras 12 semanas;

c) Houver seguros motivos para prever que o nascituro vira a sofrer, de forma
incuravel, de grave doenga ou malformacéo congenita, e for realizada nas primeiras
24 semanas de gravidez excepcionando-se as situacfes de fetos invidveis, caso em que
a interrupcdo poderé ser praticada a todo o tempo;

d) Haja sérios indicios de que a gravidez resultou de violagdo da mulher, e seja
realizado nas primeiras 12 semanas de gravidez.*’

No ano de 1997, 13 (treze) anos mais tarde, entrou em vigor alei n.° 90 de 30 de junho
de 1997 que previu a dilatacdo do prazo para a interrupcdo da gravidez em casos de
malformacdo fetal de 12 (doze) para 24 (vinte e quatro) semanas e nas situacGes que
confirmarem que a gestacao decorre de crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual da
mulher.

Entretanto, Portugal adotando postura extremamente liberal neste caso, em forte apelo,
inclusive da populagao local, apos referendo no ano de 2007 fez incluir a alinea “e)” no artigo
142.° do Cddigo Penal que passou a prever que ndo se pune a interrupcdo da gravidez quando

for realizada, por opcdo da mulher, nas primeiras 10 (dez) semanas de gravidez.

47 ASSEMBLEIA DA REPUBLICA - Diario da Republica eletronico N° 109/1984. Lei n° 6/84, de 11 de maio
de 1984, .p. 1518-1519. Série | de 1984-05-11. Disponivel em
http://bdjur.almedina.net/item.php?field=node_id&value=106871
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No entanto, tal dispositivo ainda rende muitas polémicas e criticas a esta permissao,
notadamente sobre o direito ao corpo, da mulher, e quem contraria este entendimento, se ampara
na protecdo a vida do nascituro, aquele que ja tem vida intrauterina, aquele que ja detém seu
patrimonio genético.

Em estudo comparado, o Brasil de fato parece ter parado no tempo, tendo em vista que
apenas permite o aborto nos mesmos casos previstos da legislagdo portuguesa de 1984. No
entanto, ndo se tem a certeza de que a inércia legislativa do Brasil sobre o assunto seja um erro.

Em alguns pontos a conduta da ordem brasileira pode causar confusdo no
entendimento. Isto porque o Brasil, conforme j& delineado, passou a permitir o aborto em casos
de risco de morte para a gravida em virtude de problemas de salde e também em casos de
estupro, mas custou muito a permitir aborto sobre o embrido que comprovadamente sofrera de
malformacdo, como o caos do feto anencéfalo, aquele que ndo construiu seu cérebro e
certamente serd retirado do ventre materno sem vida.

De facto, parece existir um contrassenso porque em algumas situagdes o ordenamento
juridico brasileiro passou a proteger exclusivamente os interesses da mulher, como nos casos
de estupro, em que se permite a interrupcdo da vida daquele feto, mas em outra circunstancia,
entendia como crime o aborto do feto anencéfalo, em total e exclusiva protecdo ao feto
malformado.

O artigo 128, | e 11 do Cdodigo Penal Brasileiro sempre gerou discussdo, ndo pelas suas
permisses, mas por suas vedacgdes, principalmente no tocante ao aborto eugénico no caso de
feto anencéfalo, uma vez que este frequentemente nasce sem vida, sempre sem atividade
cerebral, ndo se encontrando registos de feto anencéfalo que tenha nasceu e vivido mais de um
dia.

A Anencefalia consiste numa malformacédo especifica do embrido, que se detecta a
auséncia do enceéfalo.

O tema sempre foi de grande celeuma, porque a gestante ja é sabedora que seu feto
nascera sem vida, ou, se vier ao mundo, ndo sobrevivera mais de 24 (vinte e quatro) horas,
mesmo assim ndo poderia interromper esta gravidez.

Ainda sobre o aborto eugénico, que visa interromper a gravidez de feto anencéfalo, em
julgamento de acdo por descumprimento de preceito fundamental — ADPF 54, o Supremo
Tribunal Federal — STF considerou que o aborto de feto anencefalico ndo é crime, € fato

formalmente atipico. Se o fato é atipico, ndo ha crime.
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A conclusdo da Suprema corte brasileira, STF, decorre do fato de o crime de aborto
pressupde vida em potencial do feto, 0 que ndo se constata na gravidez de embrido anencefélico,
razdo pela qual decidiu pela excludente de ilicitude neste caso.

No julgamento do caso, o Ministro relator, Marco Aurélio (2012)* asseverou que: “o
feto anencéfalo é incompativel com a vida e por isso ndo é proporcional defender o feto — que
ndo vai sobreviver — e deixar sem protecdo a saude da mulher — principalmente a mental;” Nesse
caso, se existisse qualquer processo criminal em andamento por conta de interrup¢éo da vida de
feto anencefalico, o resultado da ADPF que deixou de considerar o crime, configura-se
certamente numa abolitio criminis, que é expressdo utilizada para identificar a modificacéo de
conduta tipica, por tanto, punivel, em um fato atipico, impunivel, que se verifica quando
especifico comportamento que anteriormente se qualificava como crime, deixa de ter tipicidade
em virtude da novidade legislativa, o que transforma aquela agdo em fato atipico.

Causa estranheza o fato de que, no aborto sobre a gravidez que decorre de crime contra
a liberdade sexual e autodeterminacédo sexual, isto €, no aborto que decorre de violéncia sexual
o feto poder estar saudavel e certamente nascer com vida, mas se permitiu a morte deste
individuo, e nos casos de fetos ndo saudaveis e que certamente nascerdo sem vida, ndo se pode
interromper a gestacéo.

Neste exemplo, ndo se discute a modalidade de gravidez, até porque ninguém planeja
obter uma gestacdo que decorra de ato sexual violento e involuntario, mas sim a satde do feto.

Por conta disto, € que se encontra enorme dificuldade em trabalhar com o tema, isto
porque ndo se entende o que se esta a proteger, a manutencao ao corpo da genitora ou a vida do
nascituro. Verifica-se esta afirmacdo, quando se permite interromper a vida do nascituro
decorrente de crimes sexuais em face da mulher, pois claramente neste caso se defende os
direitos da gestante, até porque o feto pode estar saudavel, mas esta destinado morrer.

De outro lado, quando se falava de feto anencéfalo, este, mesmo sem atividade cerebral
ndo poderia ser abortado, situagdo que claramente se buscou proteger o nascituro e ndo os
direitos da mulher.

Em decisdo de repercussao geral, o Supremo Tribunal Federal — STF, corte maxima do
Judiciario brasileiro, decidiu pelo permissivo do aborto do feto anencéfalo e assim vigora

atualmente.

48 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - Arguicdo por descumprimento de preceito fundamental n. 54/DF, de
12 de abril de 2012 — [Em linha]. [Consult. 30 mar. 2021] Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=%28 ANENC%CIFAL0%29&base=base
Acordaos&url=http://tinyurl.com/h8n8sqt
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2.3 O direito da mulher em estado gravidico

Indiscutivelmente um dos temas de maior repercussdao em qualquer ordenamento
juridico, Portugal e Brasil, adotaram posturas diferentes acerca do tratamento ofertado aos
direitos da personalidade.

O que se pretende inicialmente aferir é que direito se estard a defender: o direito da
gestante fundamentada no direito a dispor livremente do seu corpo ou o direito a vida do
nascituro?

Da forma ja acima estudada, as ordens juridicas de Portugal e Brasil guarnecem de
protecdo os direitos do nascituro, ou seja, do fato desde a concepcdo. A Constituigdo da
Republica do Brasil assegura que é dever de toda a sociedade prover os menores, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a educacdo, a dignidade, dentre outros direitos. Estas ndo
sdo disposi¢Bes constitucionais carentes de regulacdo, ja provém produzindo seus efeitos
juridicos, responsabilizando qualquer agente por eventual desobediéncia a estes direitos.

Mesmo sem que possam hierarquizar-se os direitos fundamentais, temos o direito a
vida, estampado no artigo 5° da Constituicdo Federal brasileira vigente como sendo o principal
deles, pois certamente sem este ndo se podera exercer 0s demais.

Incumbe & Republica garanti-lo, priorizando duas convic¢des, uma diretamente ligada
ao direito a estar vivo e assim se manter e a outra ao direito de gozar de uma vida digna.
Portanto, o assunto vida se faz tdo complexo que ndo pode apenas apoiar-se no sentido biolégico
da vida humana, pois qualquer pessoa que ao nascer ndo recebe o amor de seus genitores,
certamente se desenvolvera em condi¢des ndo saudaveis, afetando o estado psicolégico daquele.

Nesta orbita, impor a manutencdo desta crianca vivendo com genitores que a rejeitaram
desde o nascimento, e, se calhar, desde a concep¢do, é uma afronta flagrante aos direitos
fundamentais do filho.

Nesta toada, com relacdo aos direitos da mulher gravida, a futura mae, entende-se que
da mesma forma acima narrada, mas agora com a visao do outro lado da situacéo, o direito
também a resguardara, pois, a mée gravida tem garantido pelos mandamentos constitucionais o
exercicio de seus direitos fundamentais

Fato € que o debate acerca da manobra abortiva é reconhecidamente a colidéncia entre
os direitos do feto e da mulher gravida. Por um lado, os defensores do nascituro, aqueles do
movimento contra o aborto sustentam que a vivente do ventre materno tem direito a vida e

guando a gestante opta pela pratica abortiva, estara a priva-lo deste direito.
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De outra vista, os adeptos do direito a liberdade de escolher, defendem que a mulher
tem direito de abortar a qualquer momento, independentemente da fase gestacional em que se
encontre. A proibicdo legal do aborto parece prejudicar o direito a autonomia da mulher e 0
controlo sobre seu préprio corpo.

A autonomia clama o direito da mulher em escolher o que fazer com seu préprio corpo,
ndo se permitindo nenhuma hipétese de interferéncia que inviabilize o exercicio desta
autonomia. Desta feita, se a vedacao a pratica abortiva fere a autonomia da mulher, tal proibitivo
ndo se afigura legitimo.

Levando em consideragdo o arcabouco legislativo atual de Brasil e Portugal, assevera-
se que os direitos humanos sdo possiveis de alcancar os fetos, com vistas a preservar a sua
personalidade e seus valores

O projeto brasileiro atualmente m discussao prevé que, nas primeiras 12 (doze)
semanas em estado gestacional, todo o assunto aborto deve ser resolvido em respeito a liberdade
da gravida, nesta hipotese, tratamos da liberdade de agir, ressalvados os casos em que se
verifique uma possivel violacdo a direito do feto que em seu Utero vive e do do direito do pai
que juntamente com a genitora contribui com seu material genético para a concepcao.

Assim, a op¢do da mulher em abortar ndo pode ser legitima quando tenha em vista
exclusivamente o respeito pelo seu direito como mulher e sua autonomia para preservar seu
corpo. Mesmo porque o eventual direito de preservar seu proprio corpo é considerado muito
vago, e bastante impreciso.

Ademais, quando se questiona o aborto pautado apenas na hipétese da autonomia da
mulher, inevitavelmente se estard a ignorar a de aspetos de alto relevo, como no caso de se
pretender permitir o aborto e desprezar a evolucao da vida humana.

Desta forma deve-se tomar em conta que a vida intrauterina em estagio mais avancado
possui mais valor genético e probabilidade de sobreviver do que aqueles em fase inicial.

A ordem juridica de Portugal exclui a ilicitude do aborto quando praticado a pedido da
mulher nas 10 (dez) primeiras semanas de gravidez, independentemente da existéncia de
qualquer indicacdo médica. Ultrapassada aquela idade gestacional, o aborto necessita de
invocacdo de determinada indicagdo, de especificas situacdes, tal qual aquelas estampadas nos
codigos penais portugués e brasileiro, como no caso de risco de morte da mée gravida,
malformacdo do feto e aquelas circunstancias em que a gravidez decorra de violagdo ou outro
crime contra a liberdade ou autodeterminacdo da mulher até as 16 (dezesseis) semanas da
gestacéo.

A Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadédo, de 1789, diz que:
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A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique a outrem. Assim, 0
exercicio dos direitos naturais do homem ndo tem limites, sendo aqueles que
asseguram aos outros membros da sociedade o gozo desses mesmos direitos; seus

limites ndo podem ser determinados sendo pela lei.*?

Em senso comum, o que quis dizer a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e
do Cidadéo, € que no uso de sua liberdade, faca tudo aquilo que néo afete a outras pessoas, é
como se diz no Brasil em forma de ditado popular: “seu direito termina, quando comecga 0 do
outro”. Por conta disto ¢ que temos esta contenda interminavel. De um lado o interesse da
mulher em exercer sua liberdade, de outro lado, a preservacao a vida do feto.

Para que se afaste qualquer interpretacdo contraditoria, € razodvel destacar que a
técnica de ponderacdo de direitos acima estruturada, opera-se quando dois ou mais individuos
pretender exercer seus garantidos direitos, ndo sendo permitida qualquer analogia no sentido de
se validar que proibitivos legais sejam aplicados nas técnicas de ponderacao de valores.

O que discute neste capitulo € o direito que a genitora tem de abortar espontaneamente
até as 10 (dez) semanas de gestacdo, e, o direito a protecdo da vida daquele vivente do Utero
desta gestante.

Comungamos da ideia de que existem diversos métodos contraceptivos, contudo, o
aborto ndo deve ser um deles e por razGes aparentemente cristalinas haja vista a violacdo ao
direito a vida.

Permitir o aborto até a décima semana de gestacdo pela mulher que ostenta salde é
banalizar a morte. A mulher passou a ter mais um método contraceptivo, agora ganha mais uma
possibilidade.

Neste confronto entre os direitos fundamentais, liberdade da gestante versus direito a
vida do feto, ndo que se tenha que ter um vencedor, mas banalizar a derrota de um, parece uma
ofensa aos ditames constitucionais destas ordens tdo conservadoras, Portugal e Brasil.

Entendemos o pleito de grupos feministas e respeitamos a ideia de se permitir o aborto.
No Brasil, o tema tem amparo no forte argumento de ser a nacdo que mais realiza abortos
clandestinos no mundo, o que certamente leva a morte aquela gravida, que procurando ndo ser
enquadrada no ilicito, se esconde e promove o fato tipico em situacdes insalubres que nao lhes
resguardam a seguranca, correndo risco de morte ao filho que estd em seu ventre, como também

a prépria gestante que induz o aborto.

4 Declaragéo dos direitos do homem e do cidad&o de 1789 - [Em linha]. [Consult. 21 mar. 2021]. Disponivel
em https://www.ufsm.br/app/uploads/sites/414/2018/10/1789.pdf
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Mesmo com este argumento, a legislagdo brasileira ainda pune o aborto, pois ainda é
considerado crime, e, entendemos que o argumento de que muitas mulheres morrem ao fazer
abortos em clinicas médicas clandestinas € fragil para modificar o Codigo Penal e entender pela
permissao do aborto quando a mulher em estado gestacional em perfeito estado de salde seu e
do feto pretender fazé-lo.

Se a sociedade caminhar por excluir o ilicito daquele crime de aborto que muito
acontece, teremos que passar a permitir o roubo, porque muito acontece e em muitas vezes o
autor de fato é morto numa legitima defesa, logo, para evitar sua morte, permite-se o roubo,
pois assim ninguém mais morrera quando estiver a roubar. Os argumentos sdo vulneraveis e
permitem criar hipoteses que chegam ao indesejavel juridico.

Brasil e Portugal, enfrentam com preocupacdo o tema e buscam trazer a protecdo aos
direitos da mulher, sem esquecer, ainda que timidamente, que dentro de seu Utero tem um
coracao a bater.

Permite-se pensar que se a gestante que voluntariamente solicita o aborto é obrigada a
fazer por trés dias o chamado acompanhamento psicolégico, é porque, mesmo permitido, ainda
h& movimento contrario a pratica. Isto porque certamente o auxilio psicoldgico buscara reverter
aquela decisdo da mée gravida de interromper a vida de seu filho.

Nos casos de gravidez decorrente de crimes contra a liberdade e autodeterminagéo
sexual até 16 semanas de gestacdo, é também permitido o aborto. E, por fim, é permitido, a
qualquer tempo, nos casos de risco de morte a mée gravida. Tais definicdes trazidas pela
legislacdo portuguesa geram ainda certo desconforto, pois ndo se definiu critérios para
estabelecer o porqué de as 16 semanas serem o limitador nos casos de aborto decorrentes de
crime contra a liberdade e autodeterminacdo sexual. A pergunta que fica é: apos as 16 semanas,
deixou de ser estupro?

Ante aos argumentos expostos, percebe-se que a questdo das permissdes da pratica
abortiva, vém ao longo dos ultimos anos passando por muitas transformacdes. E possivel,
concluir que o judiciario, na omissdo do legislativo precisou intervir em alguns casos,
especialmente no Brasil, tendo em vista obter diploma normativo penal defasado, antigo, que
ndo era capaz, por exemplo de prever o aborto anencefalico como excludente de ilicitude, tendo
em vista que na altura da confecgédo daquele cddigo, sequer era possivel examinar o feto de tal
modo a testar sua potencialidade vital.

Além disso, outro complicador desta permissdo da legislacdo portuguesa € que a
interrupcgdo voluntéria tdo somente dependa do requerimento da mée gestante. Ha que se dizer

que, ja sendo concebido o feto fadado a morrer, ele ja tem vida e, se ja tem vida, ja possui um
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pai. A grande questdo é destacar que a desnecessidade de autorizagdo do genitor faz com que
este perca seu direito de ser pai, ou seja, ndo podera evitar a morte de seu proprio filho.

Entendemos que se for permitir o aborto voluntario, que seja com o consentimento do
pai. O que ndo é razoavel é uma unica pessoa resolver acabar com a vida de um filho e tirar o
direito de ser pai daquele progenitor.

Cabe a discusséo focar somente no direito a paternidade, que foi a proposta para esta
dissertacdo, no entanto, ao vedar o direito do progenitor de ser pai, fere-se por equiparacdo 0s
direitos dos avés, tios, primos, enfim.

Em concluséo, Portugal jd tomou sua decisdo quando permitiu os casos de aborto e
fixou patamares temporais para a realizacdo, todavia, é bem certo que o tema ainda rende
inimeros debates e esta longe de acabar.

E flagrante que este direito da gestante esta a violar direitos de outrem, notadamente
nos casos do filho que perde sua vida, e, do pai que se quiser exercer a paternidade, sera

impedido sem sua oitiva, apenas com a vontade unilateral da mée.

2.4 O Direito do pai em participar na decisdo quanto a interrupcéo da vida de seu filho

Sempre que se fala em aborto, a discusséo centra-se nos direitos da mulher e sua
liberdade de escolher prosseguir com a gestacdo ou ndo, assim como ha quem contrarie essa
protecdo sustentando ser o nascituro aquele que deve ser protegido. Por muitos anos, foi
ignorada a funcdo do progenitor nas decisdes relativas ao nascimento de seu filho.
Inegavelmente sempre ficou a cargo da mulher, nos paises em que se permitiu o aborto, tais
como, Franca, Espanha, Argentina, etc., opinar se deveria ou ndo manter sua gestacdo ou
interrompé-la com a pratica abortiva.

A hipotese do aborto espontaneo, aquele em que a gravida sem qualquer indicacao
médica em razdo de riscos a sua saude e de seu filho, em Portugal é permitido até a 102 (décima
semana de gestacao. Essa espécie abortiva é que nos causa impacto é objetiva esta dissertacao
de mestrado, e, sobre isto diversos grupos defensores dos direitos das mulheres, espalhados pelo
mundo sustentam que a conduta abortiva é algo inerente tdo somente as mulheres, ndo cabendo
ao homem, especificamente o pai, a interferir em absolutamente qualquer quest&o.

Esta configuracdo € uma prova do afastamento aos homens, no que tange ao exercicio
de seu direito a paternidade, sendo certo, inclusive que esta concepgdo é flagrantemente

discriminatoria.
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Por clarificadas razdes, os movimentos em prol da liberacdo do aborto espontaneo,
afastaram os direitos do pai, consistindo em ideal de que se o corpo que gera o feto é da mulher,
somente a ela reside o direito de escolha e a decisdo sobre manter a gestacdo. Neste sentido, 0
que se verificou em todos os paises que permitiram o aborto é que aos homens, pais, S0 sao
conferidos os eventuais deveres sobre o feto que se mantém no ventre da mée, um verdadeiro
desacato ao postulado da dignidade da pessoa humana em relagéo aos pais, que ndo terdo o
direito de usufruir da paternidade.

O aspeto que se verifica é que a atuacdo omissa ou quica isenta dos pais, que sempre
limitados em no seu direito de exercer a paternidade, sem lutar para interromper a vontade
exclusiva da mulher em interromper a gestacdo, impedindo gozar do seu direito de ser pai, estara
renunciando ao seu direito fundamental de ser pai, por esta razdo o pai deve envidar seus
esforcos para que exerca o seu direito e alcance sua opinido e direito de manifestacao
resguardados nos ordenamentos juridicos, especialmente portugués e brasileiro..

De facto os pais sdo obrigados a contrair responsabilidades em virtude da paternidade,
0 gue ndo nos parece equivocado, entretanto, o que se pretende é conceder seus direitos na
equivaléncia de seus deveres, garantindo-se ao progenitor a intervencédo na realizacdo do plano
familiar e parental. Contudo, concretizar a paternidade atualmente é situacdo que depende
exclusivamente da mulher gestante, esperando que ela leve sua gravidez até o final, assim, na
condicdo de pai, e, portanto, sujeito de obrigacdes e direitos, este contribuiu geneticamente para
a formacéo fetal, razdo pela qual é detentor do direito de opinar pela interrupcao da gravidez.

Portanto, se 0 pai ja possui obrigacdes sobre o nascituro, ja deve ter direito de proteger
seu filho da morte, ou, a0 menos, opinar sobre o aborto. Ha que se dizer da forte violagcdo ao
principio da igualdade, inclusive, pois 0 pai ndo pode se recusar a paternidade, por sua vez a
mde, bastando seu simples requerimento estd autorizada a deixar de ser mde por simples
preservacdo de seu corpo fundamentado no seu direito de autodeterminacéo.

Ao destacar o principio da isonomia, ressalta-se que na visdo moderna deste principio,
a igualdade deve ser vista de forma ampla, de forma a garantir igualdade aos iguais e
desigualdade para os desiguais, preservando suas proporcoes.

Neste ambito, inegavel e comemoravel as conquistas das mulheres no que se refere a
seus direitos. No entanto, é de se reconhecer que todas as conquistas dos direitos das mulheres
vieram equilibradas com as medidas de seus deveres, identificando que se as mulheres teriam
tais deveres sobre determinada situacdo, deveria também obter direitos, é 0 que se busca
amparar para o pai nos casos da auséncia de opinido nas praticas abortivas decididas unicamente

pela mulher gréavida.
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Logicamente se determina essa busca, porque o pai tem o dever de custear os alimentos
gravidicos, tem o dever de pensionar a méde e o filho, ndo tem o direito de se recusar a
paternidade, mas de outro lado, ndo possui o direito de opinar no caso de aborto e
consequentemente usufruir do exercicio a paternidade.

Neste sentido, buscaremos resolver aquele conflito de interesses existente entre o
direito da mulher e o direito do nascituro, e, agora, o Direito do pai.

Merece destacar que a questdo a ser discutida é concernente aquele aborto voluntario,
em que as situacOes apresentadas aparentam ser as mais favoraveis possiveis ao
desenvolvimento do feto.

O cerne da quest&o atraiu a curiosidade de diversos fildsofos, como Platdo, que sempre
defendeu o aborto nos casos de gravidez apos 40 (quarenta) anos de idade da gestante.

Lacio Aneu Séneca, filésofo espanhol de grande reconhecimento naquela altura,
articula que era comum as gravidas realizarem os abortos com o objetivo de preservar a beleza
de seu corpo.

Entretanto, “quando um habitante de Roma se opunha ao aborto, era para obedecer a
vontade do pai, que ndo queria ser privado do seu filho, sobre quem ele detinha direito de vida
e de morte.”™®

Constata-se que a discusséo central desta obra ndo pode ser considerada uma novidade
da sociedade contemporanea. As mais antigas civilizacbes ja debatiam com veeméncia a
realizacdo do aborto e suas razdes, passando por tempos, certas vezes mais liberais e outros
mais restritivos para aquela pratica.

Entretanto, destaca-se a passagem acima aludida em que Séneca nos historiou que o
homem poderia impedir o0 aborto caso quisesse exercer a paternidade. Naguela Roma antiga,
portanto, o0 homem decidia sobre o destino de seu filho em estado embrionario, se vive ou se
morre.

Este € o ponto que parece nao ter sido tdo bem reproduzido nas sociedades modernas,
e, € 0 motivo deste trabalho, que nunca pretendeu discutir se 0 aborto é ou ndo crime, certamente
gue temos nossa posicao a respeito, mas esta questdo ndo € a mais importante neste momento.
Busca-se alcancar os direitos do pai, que como aponta o filésofo espanhol, em algum momento

participava das decisGes a respeito do destino da vida daquele feto, no caso, seu filho.

50 MUTO, Eliza; NARLOCH, Leandro — Op. Cit.
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A sociedade mais atual, que incessantemente discute o tema aborto: permitir ou ndo?
E crime? n&o é crime? Autonomia da mulher e preservagio de seu corpo ou proteger a vida do
nascituro?

A favor ou contra, ndo é isto que se discute nesta oportunidade, fato é que as teorias
que se enfrentam buscam tratar de direitos da mulher ou do feto, mas parecem olvidar de que
aquela mae gréavida, para assim estar, relacionou-se com um homem, que por via de
consequéncia é o pai daquele feto, e, certo dizer que poucos defendem o direito a paternidade.

E direito do pai opinar pela vida de seu filho, ainda que em vida intrauterina. O que se
pretende é ao minimo a oitiva do pai, que deve opinar sobre o fim da vida de seu filho até a
décima semana de gestacdo da mae gravida em perfeito estado de saude.

O que ndo nos parece isondmico é o permissivo atual, em que a genitora, ostentando
salde, por sua Unica, exclusiva, livre e espontanea vontade pode interromper a vida daquele
feto, restando, nesta circunstancia, ao pai, apenas aceitar a morte de seu filho, sem sequer ter
tido a oportunidade de defendé-lo.

Fato € que O ordenamento juridico portugués atualmente, prioriza até as 10 (dez)
primeiras semanas de gestacdo, a autodeterminacdo da mulher independentemente da vontade
do pai.

No entanto, defendemos que a realizacdo da préatica abortiva sem a prévia anuéncia do
genitor, incontestavelmente gera a este o direito de ser reparado, pois, além da irreversibilidade
lesiva, atinge além do pai as familias e a sociedade em geral.

No entanto, tem-se como centro desse ato ilicito, o pai, que sera privado de ter o seu
filho (esperado), conviver com ele, exercer o poder familiar, compor a linha sucesséria um para

com o outro, além do dano moral em face do pai (codigo civil portugués — artigo 483).

De tal modo, ndo ha argumento juridico ou possivel que justifique a pratica do ato
ilicito, criminoso, em se tratar de uma sociedade evoluida, com meios de
comunicagdes atuantes informando as consequéncias de relaces sem protegdo, sendo
assim, aquele que o cometer deverd indenizar o ofendido na medida possivel
satisfatoria, 0 que jamais ocorrera nessa tentativa de indenizar o pai pelo aborto
cometido sem o seu consentimento®?,

E decerto que a perda de um filho ndo tem valor que se aproxime de suprir esta
auséncia, é cristalino o entendimento de que nada e qualquer valor acalente o coracdo de um
pai que foi impedido de exercer a paternidade. Mas néo € isto que justifica a conduta abortiva

em decisédo unilateral pela mae, nem mesmo € isso que a afastara do dever de indenizar.

51 Deamartine & Borges Indenizacéo ao pai por aborto cometido sem seu consentimento. 2018. Disponivel em
https://jus.com.br/artigos/64101/indenizacao-ao-pai-por-aborto-cometido-sem-seu-consentimento
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Neste aspeto, o Codigo Civil Portugués preconiza que aquele que, com dolo ou mera
culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposigéo legal destinada a proteger
interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violag&o.
(codigo civil portugués — artigo 483). Na mesma trilha estd o codigo civil brasileiro que reza
pela responsabilizagdo daquele que causar danos a outrem.

O aborto por se tratar de um crime previsto no Codigo Penal Brasileiro, em seu artigo
124, e como a maioria dos crimes tipificados no referido cddigo, existe a possibilidade de
acarretar ilicitos na esfera civil em que o conceito de ato ilicito é mais abrangente.

Faz-se mister analisar o artigo 186 do Cddigo Civil, que disserta sobre o que é ato
ilicito: “Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Ainda segundo os referidos autores:

Portanto, o aborto, além de ser uma conduta delituosa do ponto de vista penal, pode
ser vislumbrada a ilicitude na seara civil, pois ndo resta ddvidas que essa conduta
acarretara danos incomensuraveis, ndo sé ao pai do nascituro, mas também aos seus
avos, que de certa forma, aguardavam a sua chegada.

Pois bem, como o proprio artigo legal mostra, ndo h& necessidade alguma de haver
dano material para se configurar o ato ilicito, por entender o legislador o dano moral
ser tdo importante como o dano material, e diante do dano, decorre a obrigacdo de
indenizar, conforme o artigo 927 do Cddigo Civil, que dispbe que aquele que, por ato
ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.>?

Tendo em vista os dispositivos legais citados, resta inconteste que o aborto feito pela
mde é um ato ilicito, gera danos (morais), e é reconhecida a obrigacdo de indenizar,
em virtude de que ndo s6 o nascituro foi ofendido em seu direito a vida, mas o pai
também foi lesado, a medida que houve uma expectativa investida no momento que
foi confirmada a gravidez. Da mesma forma que a mae cria um lago de afeto durante
a gestacdo, o pai também se envolve com o nascituro, tendo em vista que para eles o
filho ja existe®s.

Neste aspeto, a perda € tdo tragica que retirar o direito de um pai a exercer a
paternidade, ainda que seja reparado ndo ha qualquer reparacao capaz de suprir a auséncia de
um filho.

O principio da reparacéo integral, por exemplo, possui por finalidade repor o ofendido
ao estado anterior a eclosdo do dano injusto, assumindo a ardua tarefa de transferir ao
patrimdnio do ofensor as consequéncias do evento lesivo. “Porém, diante de tragica situagao,
pratica do aborto, vé-se a possibilidade de reparacdo, mas ndo integral, pois patriménio algum
ird conseguir reparar as consequéncias do seu ato ilicito causado néo so6 ao pai, mas as familias

e a sociedade como um todo.”®*

52 Ihidem
53 |hidem
54 bidem
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Esse principio esta previsto no préprio Cadigo Civil Brasileiro, em seu art. 944: “a
indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”.

O dispositivo resguarda o direito do ofendido em ter a restitui¢do integral, mas o fato
¢ que, nesse caso, de aborto praticado sem o consentimento do pai, ha como medir a
extensdo do dano? A priori devera ser amparado com a indenizacdo, de forma ao
menos amenizar o dano causado, contundo, impossivel repara-lo de forma absoluta.
Sendo certo que nunca havera reparacéo integral®.

A compensacdo importaria em uma determinagdo diretamente ao conteudo do que se
pretende amenizar. Ou seja, deve-se haver a delimitacdo do contetido que sera reparado pelo
agente delituoso, nesse caso, a gestante que abortou.

N&o obstante, o contelido nesse caso seria a vida, que foi cessada ainda no estagio
intrauterino, mas até o presente momento, ndo se sabem como devolver a vida, logo, ha a
impossibilidade de reparacéo integral por dano de aborto.

Sobre a responsabilizacdo civil daquela gestante que por livre e espontanea vontade
resolve interromper a o desenvolvimento fetal sem o consentimento prévio do genitor, estd a
ordem juridica do estado do Alabama, Estados Unidos da Ameérica, que recentemente, no ano
de 2019 proferiu decisdo condenando a mulher que abortou sem avisar ao pai, aos danos morais
por ele suplantado, e, a clinica em que realizou o aborto sem a oitiva do genitor.

Em marc¢o de 2019, o americano Ryan Magers, judicializou junto a corte de justica do
estado do Alabama, Estados unidos da América, demanda em face da clinica em que sua
companheira a época realizou conduta abortiva e ceifou vida intrauterina sem o consentimento
do Autor da demanda (Ryan). O tribunal do Alabama reconheceu o direito do pai que distribui
a demanda em nome préprio e representando o filho morto.*

Na ordem portuguesa atual ao examinar os ditames legais, a hipGtese ocorrida em
Alabama jamais ocorreria, haja vista que a inovacdao legislativa decorrente do referendo de 2007
autorizou o aborto induzido pela méde em perfeitas condi¢cdes de salde, ignorando a opinido do
pai.

No dito popular, afirma-se que o ordenamento normativo portugués mudou da agua
para 0 vinho. Saiu de um status conservador e restritivo para um demasiado liberal. E certo que

a mudanca ndo se deu as pressas, durou quase 30 (trinta) anos a se chegar ao ponto em que

% |bidem
% ASSIMIUS, Ashley - Alabama Supreme Court Upholds Dismissal of Abortion Lawsuit Against Huntsville
Clinic, 2020. [Em Linha]. [Consult. 29 marc. 2021]. Disponivel em

https://www.waaytv.com/content/news/Alabama-Supreme-Court-upholds-dismissal-of-abortion-lawsuit-
againstHuntsville-clinic--572925041.html
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estamos, a mulher gravida decidir sem o consentimento ou opinido de qualquer pessoa, nem
mesmo o pai.

Foi por intermédio da Lei n° 6, de 11 de maio de 1984, que até entdo versava por todo
um lastro proibitivo, que aconteceu, pela primeira vez, a permissdo, mesmo que s para
determinadas situagcdes pontuais e em nada relacionados com o direito a liberdade de escolha
da gestante.

Em 1997, ainda sem conceder a mulher qualquer possibilidade de decidir sobre o
aborto, a lei portuguesa teve seu entendimento ampliado, com vistas especificas a abordar a
possibilidade de se interromper a gravidez nos casos de malformacao fetal e nas gravidezes que
decorressem de violéncia sexual.

Dez anos mais tarde, no ano de 2007, Portugal da mais um passo, e, apés resultado de
pleito formulado em referendo nacional, adota posicdo extremamente liberal, garantindo as
mdes gravidas o direito de abortar até as dez primeiras semanas de gestacdo, inclusive
merecendo a mais ampla e integral protecéo estatal.

Nos casos em que se opta por abortar voluntariamente, isto é, sem qualquer motivo
justo, pela simples vontade da mulher em estado gestacional, o pai fica de lado, sem receber
qualquer protecdo juridica, assistindo seu direito ser jogado aos lixos sem nada poder fazer para
exercé-lo, nem mesmo se amparar do judiciario para ver seu direito garantido.

Nesta circunstancia averigua-se evidente afronta ao principio da isonomia, a igualdade
tdo defendida nas constituicGes das mais variadas ordens juridicas do mundo. Isto se deve ao
fato de se apurar nesta investigacdo que ndo cabe ao pai intervir na interrupcéo voluntéria da
gravidez, mas poderia 0 contrario acontecer? Surge ao pai a possibilidade de querer manter a
gestacdo contrariando a autonomia da mae? Ainda nesta seara, caberia ao pai recusar a
paternidade? Pode o pai escolher ndo ser a paternidade?

A resposta aos naturais questionamentos acima referendados esta na prépria legislacao
de Portugal, que de forma cristalina resolve que o genitor masculino esta impedido de ingerir
na escolha da gestante, resguardando o integral uso da autodeterminacdo dispensada a mulher
dentro dos prazos estabelecidos na lei do aborto. Assim, por forca de lei o pai nada tem a fazer

guando a mulher resolver interromper voluntariamente a gravidez.
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Ademais, "ndo € punivel a interrupcao da gravidez efetuada por médico, ou sob a sua
direcdo, em estabelecimento de salde oficial ou oficialmente reconhecido e com o
consentimento da mulher gravida”, é o dito no n. 1 do artigo 142 do diploma penal portugués.®’

O sentido da lei € claro: N&o ha qualquer direito garantido ao pai a contrapor a decisao
da mée em dar cabo da vida do seu filho. H& que se destacar que aquele filho que vive no Utero
materno é filho do pai e da mée, o que foi esquecido no atual liberalismo das leis portuguesas.

N&o se pretende com estes dizeres omitir a importancia da mée sobre um filho, é a mae
que gesta, quem gere. Ao nascer é quem amamenta, € quem sofre no seu corpo todas as
modifica¢fes decorrentes consequentemente da gravidez, €, inclusive, quem terd que cessar 0
labor, interrompendo as atividades profissionais. Contudo, a prole é naturalmente fruto do
relacionamento sexual de um homem com uma mulher, restando indubitavelmente que aquele
filho tem dois progenitores, a conhecer: o pai e a mée.

Por esta razdo ndo concordamos com a lei portuguesa, que visando amparar a
autodeterminacdo da mulher gestante, deixou de abracar os direitos daquele que é progenitor
masculino, o pai.

Este ficou sem qualquer amparo legal que pudesse exercer na protecdo da vida de seu
filho na estago intrauterina. E um exemplo classico de discriminagio, o que é veementemente
vedado na ordem constitucional da Republica do Brasil e, também da republica de Portugal.

Em caso que deixa exposta a inobservancia ao principio da isonomia frente aos direitos
e deveres da paternidade, o Ministério Publico de Portugal fundamentando-se na OTM,
Organizacdo Tutelar de Menores, ofereceu no Tribunal Judicial da Comarca de Cascais agéo
comum declarativa contra um pai, peticionando que fosse reconhecido que o menor seja filho
daquele que era o demandado.

Na vigéncia do processo n.° 85/15, o pai apresentou contestacdo com vistas a recusar
a paternidade, alegando que ser forcado a ser pai € uma violacdo ao direito da personalidade.
Teve naquela altura, seu pleito improcedente.>®

Em raz@es de recurso, corroborou sua tese sustentando que:

deve ser assegurado ao pai biolégico o direito a rejeitar a paternidade como
decorréncia do livre desenvolvimento da sua personalidade e da reserva da sua vida
privada e familiar, tal como se permitiu que a mulher pudesse proceder a interrupcéo

5" BERNARDINO, Ana Luisa - Aborto, pode um pai interferir com a decisdo de uma mé&e que quer
interromper a gravidez?. [Em linha]. [Consult. 23 maio 2021]. Disponivel em
https://magg.sapo.pt/saude/artigos/aborto-pode-um-pai-interferir-com-a-decisao-de-uma-mae-que-
querinterromper-a-

%8 PORTUGAL. Tribunal Constitucional — Acérddo N° 346/2015. [Em Linha]. [Consult. 27 maio 2021].
Disponivel em Http://Www.Tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20150346.html  4° PORTUGAL. Tribunal
Constitucional — Op. Cit.
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voluntaria da gravidez até as dez semanas, em nome do seu direito a
autodeterminaco, sob pena de se verificar uma desigualdade de tratamento, baseada
no género.

Esta posi¢do segue a tese defendida por Jorge Martins Ribeiro, em “O direito do
homem a rejeitar a paternidade de filho nascido contra a sua vontade. A igualdade na decisao
de procriar.

O Tribunal Constitucional Portugués no voto proferido de relatoria do Conselheiro
Jodo Cura Mariano, no acérdao de n.° 346/2015, reforgou a constitucionalidade dos dispositivos
legais suscitados e novamente deixou de garantir ao pai o direito de escolha sobre sua
paternidade em recusar ou exercer.

E de se chamar a atencéo o fato de que o pai ndo pode recusar a paternidade, mas é
fadado a sofrer com a violagdo ao direito ser pai, quando a mée por liberalidade dela escolher
recusar a maternidade. E garantido & mée dizer ndo & maternidade, mas no é garantido ao pai
0 mesmo direito.

Portanto, inegavel é a vulnerabilidade do principio da igualdade quando a gravida
garante-se o direito a autodeterminacdo em preservacao de seu corpo e ao progenitor masculino
esse direito ndo se é garantido quando o filho nascer. O pai ndo pode recusar a paternidade, caso
queira, bem como, ndo pode ser pai se assim quiser e gravida que com ele se relacionou resolver
tirar o filho que vive em seu ventre.

Ademais, ndo convocar o progenitor a opinar na decisdo pela realizacdo do aborto, retira
deste cidaddo a possibilidade de ser pai, sem sequer ter defendido além do seu direito a
paternidade, a prépria vida de seu filho, hipotese, que possibilita pleitear, inclusive uma
indenizacdo reparatoria em face da mulher.

Com origem francesa, o Direito portugués e também brasileiro ndo deixa de consagrar
em seus ordenamentos juridicos a perda de uma oportunidade, que se verifica pela
impossibilidade de exercer um direito.

Maria Helena Diniz® sustenta que impedir um pai de exercer a paternidade pela pratica
abortiva, quando a gravidez decorra de ato consentido e a gravida e o feto apresentam estado de
salde satisfatorio, se enquadra nos dizeres da teoria francesa da perda de uma chance, devendo
condenar a mulher a indenizar o pai.

Esclareca-se que a perda de uma chance tem correlagdo com uma situacdo juridica futura

e as possibilidades de exercer aquele direito. Desta forma, a chance que se pretende ndo perder,

5 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 92 ed. rev. aum. e. atual. de acordo com Cédigo de Etica
Médica. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. 9788502075986
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para fazer valer a teoria, tem de ser provavel, ou seja, estar clara a probabilidade de gozar
daquele direito. Desta forma, se a mulher em estado gestacional realiza, ainda que sem consultar
a opinido do pai, aborto porque o feto ndo tem potencialidade vital entendemos ser descabida
qualquer pedido de reparacdo, tendo em vista que o bem juridico tutelado (exercicio da
paternidade) ndo ser provavel de acontecer.

Diante disso, somente seria cabivel indenizar o pai, quando ha alta probabilidade de
exercicio da paternidade, situacdo em gue o feto esta em boas condicdes de salde, a gestante

ndo apresenta risco de morte, e a gestacdo tenha sido consentida.

2.5 A questdo da interrupcao voluntaria da gravidez no Brasil e em Portugal

A interrupcao voluntaria da gravidez no Brasil em sua atual legislacdo ndo pune a
conduta abortiva em trés situacdes: (i) se a gravidez for de risco a vida da gestante e a Unica
forma de salva-la for com a interrupcdo da gravidez; (ii) se a gravidez é resultante de estupro;
e (iii) se o feto for diagnosticado com anencefalia.

A Ultima hipdtese passou a ser considerada ap6s a consolidacdo do entendimento pelo
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°. 54, ajuizada pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores da Saude,
em outubro de 2009, questionando a constitucionalidade da incidéncia do Codigo Penal para
caso de interrupcao da gestacdo de feto anencéfalo®.

Sobre a Arguicdo por descumprimento de preceito fundamental, necessario nesse
estudo comparado abrir espaco para esclarecimentos do que vem a ser medida juridica. Trata-
se de uma das a¢des que fazem parte do controlo concentrado de constitucionalidade.

De criacdo puramente brasileira a ADPF é regulamentada pela lei 9.882/99 e tem
previsdo constitucional. Sempre dirigida ao STF — Supremo Tribunal Federal, corte maior do
judiciério brasileiro, se presta a € evadir e dirimir do ordenamento juridico qualquer ato do
Poder Publico que viole de qualquer jeito os preceitos fundamentais.

Ha que se destacar que a referida medida, em muitos casos, € utilizada de forma
equivocada, e, inevitavelmente resulta numa indesejada supressdo de instancias, quando o

brasileiro, na figura daqueles legitimados para propor a agdo, acabar por levar a corte maxima

80 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - Arguicdo por descumprimento de preceito fundamental n. 54/DF
Op. Cit.
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do judiciario, STF-Supremo Tribunal Federal, questbes que deveriam originariamente ser
tratadas no legislativo.

Por forca deste uso indevido da medida judicial, brasileiros acedem banalmente o
acesso ao judiciario. Ocorre que faltam para os juristas que compdes o STF conhecimentos
técnicos para deliberar sobre alguns assuntos, razdo da necessidade de se suscitar o legislativo,
amicus curiae e assistentes técnicos, situacdes que dificultam e acarretam na maior morosidade
aos casos que devem ser julgados com maior celeridade, dada sua importancia.

A verdade acima se confirma porque pende de julgamento ha 04 (quatro) anos, a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°. 442, proposta por um
determinado partido politico (PSOL), entdo legitimado pela propositura da demanda que
pleiteia que sejam declarados, pelo Supremo Tribunal Federal, inconstitucionais os artigos 124
e 126 do Codigo Penal afastando, assim, a criminalizacdo da mulher e do profissional que
realizar em a interrupcao voluntaria da gestacdo até a 122 semana, sustentando que a proibicao
do direito de escolha representa ofensa aos direitos fundamentais constitucionais de salde,
dignidade e liberdade. %

A aludida medida proposta escora-se com exclusividade nos direitos de liberdade das
gestantes, fortalecendo suas teses no estudo do direito de abortar j& estabelecido em outras
ordens juridicas, como a propria legislacao portuguesa, holandesa, americana, entre outras, sem,
no entanto, entrar no mérito sobre quando comeca a vida humana. Ou seja, pretende-se que seja
reconhecido que os direitos reprodutivos femininos tenham maior expressao juridica do que o
direito a vida do nascituro.

A Arguicdo por Descumprimento de Preceitos Fundamentais (ADPF), identificada
pelo n° 442, dirigida ao STF — “Supremo Tribunal Federal, maior corte do judiciario brasileiro,
em virtude da importancia do tema e sua complexidade foi objeto de audiéncia publica que
contou com a presenca de especialistas da area da saude, de movimentos feministas, de partidos
politicos, de entidades religiosas, entre outros grupos representativos.”

E flagrante a batalha de muitos brasileiros, liderados por grupos feministas no alcance
da permissdo para a interrup¢do voluntaria da gravidez, mesmo em 6timo estado de satde. No
entanto, por maiores e mais consistentes que sejam os movimentos, longe esta de ser um tema

manso e pacifico. Ao contrario é tema de amplos e quase interminaveis debates.

61 BRASIL. Ministério Publico Federal. Procuradoria-Geral da Republica — Arguicdo de descumprimento de
preceito  fundamental 44/DF. [Em linha]. [Consult. 7 jun. 2021]. Disponivel em
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/ADPF000442InterrupodaGestaoCD.pdf
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Agqueles que defendem a mulher, amparam-se no direito daquele em exercer sua
autonomia e controlar o seu préprio corpo, independente se vai ceifar a vida do feto ou nao.

Argumentam ainda que pelo proibitivo legal, a gestante que pretende voluntariamente
abortar deve se socorrer de métodos inseguros e clandestinos.

Defendem que ao se permitir o0 aborto estaria a ordem brasileira a salvar vidas, porque
no ambito da ADPF: 442/2017 foi também requerido que a rede publica de saude
disponibilizasse departamentos especificos para a pratica do aborto. 2

A partir disto, poderia ingressar com outro grave problema, desta vez de ordem
financeira inclusive. Tera o Brasil e até mesmo Portugal, condicGes de setorizar seus hospitais
publicos com vistas a criar departamentos especializados somente nas praticas de aborto
voluntario.

Nos parece que ao se permitir o aborto voluntario no Brasil e garantir o atendimento
publico para a realizagdo do ato, € necessario verificar o impacto orcamentério da medida a fim
de verificar a viabilidade econdémica da permisséo.

Ademais a referida acdo constitucional claramente foi intentada equivocadamente,
suprimindo a casa legislativa do assunto que é seu exclusivo produto. Quando pretende declarar
a inconstitucionalidade dos dispositivos que criminalizam o aborto, estard o Superior Tribunal
Federal brasileiro a atuar como legislador positivo, 0 que ndo se admite no ordenamento juridico
constitucional brasileiro.

Certamente que ndo € essa a funcdo do Tribunal Constitucional do Brasil (STF), que
deve sempre se comportar frente ao desafio de garantir a efetividade de normas constitucionais,
assim como o exercicio dos direitos fundamentais estabelecidos pela Constitui¢do, objetivando
apresenta-lo como um legislador negativo.

Esta desautorizado o Tribunal Constitucional, mesmo que o 6rgdo competente,
notificado de sua omisséo legislativa ndo tenha elaborado a lei, a patrocinar atividades que
repute necessarias visando o atendimento de um direito descoberto de lei especifica.

Proposto por Kelsen, o Tribunal Constitucional deve atuar tdo somente na fiscalizagéo
da inconstitucionalidade, nunca operando como legislador positivo, a reverenciar, desta
maneira, a separacdo e independéncia dos poderes estatais.

Ou seja, ainda que constatado o liame entre a lei ausente e o0 dano ocorrido, que ficara

descoberto, ante a impossibilidade de um sistema difuso de apreciacdo da inconstitucionalidade

62 BRASIL. Ministério Publico Federal - Op. Cit.
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por omissdo, o cidaddo nada tem a fazer a ndo ser aguardar que em algum momento o érgéao
cientificado de sua morosidade se posicione na elaboracdo da norma inexistente.

Nesse sentido, o primeiro argumento que contraria a ADPF 442 é justamente a
impossibilidade de o judiciario legislar, isto porque a matéria constante daquela demanda
judicial é produto exclusivo do legislativo, que tem a competéncia para deliberar e alterar os
atos normativos.

Até porque

Diante de diferentes correntes cientificas acerca do marco inicial da vida humana,
cabe ao poder legislativo, que é o 6rgdo legitimamente constituido para representar a
vontade da populagdo, decidir qual seria este marco, seguindo, é claro, pareceres
técnicos de especialistas no assunto®,

Além disso, o0s opositores as razbes da ADPF 442/2017 sustentam que o tipo penal
deve ser preservado ao vedar o aborto, em razdo da protecdo ao “mais fundamental dos direitos
garantidos pela Constituicdo, que, ao ndo delimitar etapa especifica da gestacdo, garantiu a

protecdo em qualquer fase que o nascituro se encontre”.%

“O Senado Federal, neste caso, se manifestou no processo, igualmente rechagando a
tese proposta na ADPF, tendo registado que o Cddigo Civil foi editado sob a égide da
Constituicdo de 1988, e consagra, em seu artigo 2°, a protecdo aos direitos do nascituro, o que
evidencia gque a constitucionalidade da tutela juridica do ser intrauterino ja foi referendada pelo
poder legislativo.” ®°

Conclui-se que o legislativo brasileiro, portanto, tece argumentos no sentido de que:

O direito fundamental a vida do nascituro merece maior protecdo do que os direitos
reprodutivos da mulher, bem como no de que, na auséncia de marco legal expresso
acerca do inicio da vida humana, deve prevalecer a protecdo constitucional desde a

concep(;élo.66

Fato é que atualmente o estado brasileiro ndo permite que a mée gestante pratique o
aborto voluntariamente, quando estiver em perfeito estado de satde. A questdo no Brasil, até o

momento em que se redige essa dissertacdo € de que o aborto voluntério deve ser criminalizado.

83 SILVA, Davi de Lima Pereira da — Consideragdes sobre a ADPF 442. [Em linha]. [Consult. 27 maio 2021].
Disponivel em https://jus.com.br/artigos/83782/consideracoes-sobre-a-adpf-442

% |bidem

8 OLIVEIRA, Patricia — Sugestdo de lei que legaliza o aborto divide opinides na internet. [Em linha].[Consult.
24 jun. 2021]. Disponivel em https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2018/07/24/sugestao-de-lei-
quelegaliza-o-aborto-divide-opinioes-na-internet

8 SILVA, Davi de Lima Pereira da — Consideragdes sobre a ADPF 442. [Em linha]. [Consult. 27 maio 2021].
Disponivel em https://jus.com.br/artigos/83782/consideracoes-sobre-a-adpf-442
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Em Portugal, conforme dito linhas acima o aborto voluntério deixou de ser penalizado
sem invocacdo de fundamento, apds favoravel resultado alcangado no referendo ocorrido em
2007, sendo possivel a interrupcdo voluntaria da gravidez até a décima semana de gestacao,
sem que a mulher gravida apresente qualquer justo motivo.

Fica permitido desde entdo o aborto sem qualquer motivagdo justa, e com a gravida
ostentando boa saude até a 10? (décima) semana de gravidez.

Longe de encontrar um conforto sobre o tema, ao que parece Portugal mesmo com o
permissivo, estabeleceu por lei a obrigatoriedade de um periodo de reflexdo de 03 (trés) dias
com apanhamento psicoldgico aquela mae gravida que decidiu por cessar a vida intrauterina.

A Lein.° 16 de 17 de abril de 2017 com a alteracéo introduzida pela lei 136 de 17 de
abril de 2015 determina que a gestante em vias de praticar o aborto tem de ser informada das
condi¢des do aborto, as consequéncias para a mulher e os riscos, bem como, todo o apoio
garantido pelo estado caso pretenda manter a gravidez. &7

O aborto também é permitido nas seguintes situac@es: (i) Até as 16 semanas, em caso
de violagdo ou outro crime contra liberdade e autodeterminacdo sexual (ndo sendo necessario
que haja queixa policial); (ii) Até as 24 semanas, em caso de malformacédo do feto; (iii) Em
qualguer momento, em caso de risco para a gravida (perigo de morte ou de grave e irreversivel
lesdo para o corpo ou para a saude fisica ou psiquica da mulher gravida) ou no caso de fetos
inviaveis.

Questdo que inevitavelmente vai a cabeca € o fato de permitir o aborto decorrente de
crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual sem que haja noticia crime formulada a
autoridade policial. Caso a mée gravida opte por abortar, e, supostamente seu prazo de 10 (dez)
semanas ja se esvaiu, podera alegar violéncia sexual e abortar até 16 (dezesseis) semanas.

Nesta circunstancia, ndo havendo necessidade de noticiar o crime, e, obviamente
comprovar o alegado, ninguém podera contestar a alegacdo e fazer contraprova do dito, abrindo-

se nova hipétese de aborto com prazo mais alongado.

Nas situacdes permitidas o aborto pode ser realizado quer em estabelecimentos
publicos quer em clinicas particulares devidamente autorizadas. As mulheres que
tenham realizado uma interrupgdo voluntaria da gravidez ou tenham tido um aborto
espontaneo tém direito a licenca por um minimo de 14 dias e um méaximo de 30 dias®.

87 VICENTE, Lisa Ferreira — Aborto por opc¢éo da mulher: a experiéncia portuguesa da implementacéo da
rede nacional. [Em linha]. [Consult. 25 maio 2021]. Disponivel em
https://www.scielo.br/j/csp/a/PHYR3QFXG5F XkdWmW rtDHQ/?lang=pt#:~:text=H%C3%A1%2012%20an0s%
2C%20deixou%?20de,de%20interrup%C3%A7%C3%A30%20volunt%C3%A1ria%20da%20gravidez.

% Aborto em Portugal - Disponivel em: https://pt.wikipedia.org/wiki/Aborto_em_Portugal
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3 DA PONDERACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS, FRENTE AO CONFRONTO
ENTRE A LIBERDADE E AS GARANTIAS DO NASCITURO, DA PROGENITORA E
DE SEU PROGENITOR

O tema em comento, desejo do progenitor que pretende exercer a paternidade e mulher
que ndo planeja manter a gestagdo, pode ser entendido como colidéncia de direitos
fundamentais? A questdo se justifica porque em referéncia a mulher é garantido o direito
fundamental ao seu proprio corpo, e, a0 homem existiria o direito fundamental ao exercicio da
paternidade.

O confronto entre os direitos fundamentais materializa-se por um efeito coexistente,
no qual, ndo seria adequado resolver a colisdo da maneira abstrata, separado dos atributos
inerentes ao caso concreto, de tal modo, inclusive, que ndo é vedado um manejo arbitrario do
legislador, na tentativa de alcancar a solucdo do conflito de direitos fundamentais.

O embate de direitos fundamentais se verifica por um especifico confronto de direitos
gue ndo se hierarquizam, um direito ndo sobrepde a outro, sdo situacdes que surgem de facto e
a forma mais efetiva que se tem para superar o confronto de direitos fundamentais € justamente
a adocdo da técnica de ponderacdo de interesses. Com 0 uso desta sistematica, identificando-se
uma colisdo de direitos fundamentais e seus fidedignos interesses, o que se deve propor é
alcancar o equilibrio destes direitos.

Canotilho (2016) sustenta que a ponderacdo de valores emerge da necessidade de
encontrar o direito com o fim especifico de solucionar os casos de tensdo entre 0s bens
juridicamente amparados.®® Assim, considerou que “Os direitos fundamentais sio considerados
indispensaveis a manutencdo da dignidade da pessoa humana, necessarios para assegurar a
todos uma existéncia digna, livre e igual”™

Séo, antes de tudo, verdadeiras limitacdes a terceiros impostas pela soberania popular,
sendo um desdobramento do estado democrético de direito. Os direitos e garantias sao
expressdes com sentidos distintos, ndo sdo sindnimos. Direitos fundamentais significam o
conjunto de bens e beneficios previstos pela Constituicdo, enquanto, garantias fundamentais

representam as ferramentas insculpidas para resguardar e possibilitar o exercicio dos direitos.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes — Op. Cit.

0 Neves, J.A. Razoavel Duragado do Processo e a Arbitragem como instrumento de sua efetivacdo. Disponivel
em:https://www.megajuridico.com/os-direitos-fundamentais-do-acesso-a-justica-e-da-razoavel-duracao-do-
processo-e-a-arbitragem-como-instrumento-de-sua-efetivacao/
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Os Direitos fundamentais existem para que a dignidade da pessoa humana possa ser exercida

em sua plenitude.

Os direitos fundamentais ndo podem ser utilizados como verdadeiro escudo protetivo
para possibilitar a pratica de atividades ilicitas, nem tampouco como argumento para
afastamento ou diminuicdo da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos,
sob pena de total consagracdo ao desrespeito a um verdadeiro estado democratico de
Direito.™

Os direitos e garantias fundamentais consagrados pelas constituicdes de Brasil e
Portugal ndo ilimitados, sendo certo que encontram limites nos demais direitos igualmente
consagrados pela carta magna. "2

Desta feita, sempre que:

Houver conflito entre dois ou mais direitos e garantias fundamentais, o intérprete deve
utilizar-se do principio da concordancia pratica ou harmonizacdo, de forma a
coordenar e combinar os bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns
em relacdo a outros, realizando uma reducdo proporcional do &mbito do alcance de
cada um, sempre em busca do verdadeiro significado da norma e harmonia do texto
fundamental como sua finalidade precipua.™

Em palavras simples, o que se faz é ponderar os valores que colidem. Toda vez que um
direito fundamental esbarrar em outro, devem se ponderar os valores, com o fim de identificar

0 Menos gravoso para prevalecer.

3.1 A defesa do direito a vida em confronto com a pratica do aborto

Em técnicas de ponderar direitos e garantias fundamentais, temos um importante
confronto que ha muito se pretende solucionar, mas é bem realidade que estamos longe de um
deslinde satisfatorio, equilibrado e pacifico.

S&o universais, pois aplicam-se a todos sem quaisquer distin¢gBes. Além disso, sdo
inaliendveis, porquanto ndo podem ser negociados a qualquer titulo, e, por fim, sdo
irrenunciaveis, pelo que o cidaddo pode deixar de exercé-los, mas renunciar, jamais.

O direito a vida em confronto com a préatica do aborto é discussao antiga. Em que, pese
ndo se hierarquizar direitos fundamentais, certo é que o Direito a vida € pressuposto para
exercicio dos demais direitos fundamentais, uma vez que todos dependem de vida para serem

exercidos.

I Moraes, A. Provas ilicitas e protecdo aos direitos humanos fundamentais. 1998. Disponivel em:
https://ibccrim.org.br/noticias/exibir/2183

2 |bidem.

73 Ibidem.
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O inicio da vida é uma das mais complexas definicGes e controvertidas entre as
comunidades cientifica, filosofica e religiosa, de tal modo que surgiram diversas teorias para
tratar do caso.

A teoria concepcionista, nos termos ja acima delineado entende que a fecundacdo do
ovulo pelo espermatozoide, ja é suficiente para determinar o inicio da vida.

O pacto de S&o Jose da Costa Rica estabelece a defesa e protecdo dos direitos desde a
concepcao, o que foi reproduzido no codigo civil portugués em seu artigo 66, Codigo Civil
Brasileiro em seu artigo 2°, em diversas ordens constitucionais existentes.

Os adeptos da teoria da nidacéo sustentam que apds a fecundagéo, o 6vulo fecundado
inicia um deslocamento lento das trompas para o Utero. Chegando ao Utero, ele precisa se fixar
para a gravidez evoluir, o que ocorre entre 4 e 15 dias apds a fecundacao. Nesse caso, tendo em
vista que o embrido ndo pode se desenvolver fora do Utero, o inicio da vida estaria ligado a
efetiva nidacao.

Outra teoria que surgiu com vistas a definir o inicio da vida foi a teoria do sistema
nervoso central. Para esta corrente cientifica, o sistema nervoso, essencial ao cidad&o, seria
determinante para fixar o inicio da vida, e, por fim, tem-se a teoria natalista, que conforme ja
muito articulada € aquela que estabelece que a pessoa somente passa a existir a partir do seu
nascimento com vida, ou seja, somente com a primeira inalacdao do ar atmosférico se atesta que
tem vida. Para esta posi¢cdo, que ndo nos filiamos, o nascituro ndo € pessoa.

H& muitos a argumentar que essa teoria € a adotada nas cortes brasileiras e portuguesas,
contudo, ndo se afigura coerente esta afirmativa, tendo em vista a vedacgéo do aborto, com o fim
de proteger a vida intrauterina.

O direito a vida € uma garantia fundamental prevista no artigo 5°, caput da Constituicao
Federal Brasileira, bem como no artigo 24 da Constituicdo Federal Portuguesa, garantindo a
protecdo a vida. Este direito pode ser entendido, como o direito a "permanecer vivo", quanto a
ter uma existéncia digna.”

Como se deflagra da carta magna portuguesa a vida ndo se relativiza nunca. Segundo
0 artigo 24 da Constituicdo da Republica de Portugal, a vida é inviolavel e ndo sera permitida a
pena de morte em nenhuma circunstancia.

No ordenamento constitucional brasileiro a vida também recebe ampla protecdo, mas

é relativizada, sendo permitido flexibilizar este direito em caso de guerra.

" MORAES, Guilherme Pefia de - Curso de Direito Constitucional. 42 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. ISBN:
9788597019667.
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No entanto, ha restrigdo ao direito a vida: o aborto legal.

O aborto pode ser visto a partir de perspectivas diversas, que dependem de uma analise
sobre quando se inicia a vida. Trata-se de um tema polémico, que envolve questdes
além daquela relacionada ao direito a vida, como religido e direito ao préprio corpo.™

No estudo caso em comento, algumas posigdes distintas sobre o aborto:

Uma que salvaguardava o direito a vida desde a concepcéo, e, por consequéncia,
proibia o aborto; outra que considerava que sé se tem um sujeito de direito a partir de
seu nascimento com vida, sendo a mulher responsavel pela vida intrauterina do feto,
podendo abortar ou ndo; e uma Ultima que dizia que a constituicdo ndo deveria se
posicionar sobre o aborto.”

A gravidez e o inicio da vida se dd&o com a nidacdo, iniciando, assim, sua protecao
legal. E considerado crime contra a vida, na forma do artigo 123 do C6digo Penal Brasileiro o
Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento, assim como de acordo com o artigo
124 do mesmo diploma penal, provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe
provoque.’’

O artigo 125 do Cédigo Penal Brasileiro ainda penaliza o aborto praticado sem o
consentimento da gravida, condenando o infrator a uma pena de reclusao que pode chegar a dez
anos. Além disso, o artigo 126 pune também a préatica de provocar o aborto, ainda que
consentido pela gestante.™

Contudo, admite-se a interrupcdo da gravidez em alguns casos. A ilicitude de tal
conduta se exclui nas hip6teses de aborto terapéutico ou necessario, no caso de nao
existir outra maneira de se salvar a vida da gestante; e nas hipo6teses de aborto
sentimental ou humanitario, quando a gravidez for resultado de estupro, sendo
necessario o consentimento da gestante ou de seu representante legal. E o que consta
nos seguintes artigos do Cadigo Penal™.

O direito a vida é inserido na constituicdo portuguesa em seu artigo 24 e nao
Constituicdo Brasileira no artigo 5°. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil diz que
todos sdo iguais perante a lei garantindo-se aos a todos os cidaddos, o Direito a vida, dentre

outros direitos fundamentais por ela garantidos. O direito a vida é um direito de primeira

75 Direito a vida. Disponivel em: https://www.wikiwand.com/pt/Direito_%C3%A0_vida

76 |bidem.

" MASSON, Cleber — Direito Penal — parte especial (arts 121 a 212). Porto Alegre: Método, 2022. Vol. 2. ISBN:
978-6559642588

8 NABUCO FILHO, José — Aborto (art. 124 — 128). [Em linha]. [Consult.12 maio de 2021]. Disponivel em
http://josenabucofilho.com.br/home/direito-penal/parte-especial/aborto-arts-124-128/

 Op.Cit.
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dimensao e pode ser entendido sob dois aspetos: o direito de permanecer com vida, isto é, ndo
ser morto, e o direito de ter uma vida digna, o direito de permanecer com vida:®°

Consiste no direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de defender a propria vida, de
permanecer vivo. E o direito de n&o ter interrompido o processo vital sendo pela morte
espontinea e inevitavel. “Existir” ¢ o movimento espontaneo contrario ao estado de
“morte”. Porque se assegura o direito a vida é que a legislacdo penal pune todas as
formas de interrupcdo violenta do processo vital. E também por essa razio que se
considera legitima a defesa contra qualquer agressao a vida, bem como se reputa
legitimo até mesmo tirar a vida de outrem em necessidade da salvagdo propria.®:

Ter uma vida digna é defender a prdpria existéncia e de existir com dignidade, envolve
o direito a preservacao dos atributos fisico-psiquicos e espirituais-morais da pessoa humana. O
que esta em causa sdo as decisbes pessoais, € a ética individual e os valores individuais,
entendendo que cada cidaddo, como pessoa individual, tem o direito e o dever de assumir uma
posicdo, apds informacBes honestas e compreensiveis, segundo os seus valores.

O direito a vida e objeto de independente e individualizada tutela constitucional,
abrangendo sob o seu manto protetivo todo aquele que pertencer a figura humana, quando
possivel se chegar a conclusédo pela possibilidade do exercicio do direito de poder nascer.

Nesta mesma linha de raciocinio José Afonso da Silva ensina:

Tudo vai depender da deciséo sobre quando comeca a vida. A nds nos parece que no
feto ja existe vida humana. Demais, numa época em que ha muitos recursos para evitar
a gravidez, parece injustificivel a interrup¢do da vida intrauterina que ndo se evitou.
Desta forma, o respeito a vida humana é ha um tempo umas das maiores ideias de
nossa civilizacdo e o primeiro principio da moral médica. E nele que repousa a
condenacdo do aborto, do erro ou da imprudéncia terapéutica, a ndo aceitagdo do
suicidio. Ninguém terd o direito de dispor da prépria vida, a fortiori da outrem e, até
o presente, o feto é considerado um ser humano.®
O bem juridico mais robusto, importante e inenarravel da ordem juridica de todo
mundo é a vida, sem pestanejar nesta afirmacdo. Quaisquer hipoteses de caracterizacdo de um
dos tipos penas estabelecidas contra a vida depreende a subsisténcia de uma figura humana, téo
relevante que a lei civil brasileira em seu artigo segundo garante que a personalidade civil da
pessoa comeca do nascimento com vida, mas a lei pde a salvo, desde a concepcao, os direitos
do nascituro.
O nascituro é o mais fragil dos individuos, razdo pela qual dispe de todo um robusto

e eficaz arcabouco protetor, pois ndo tem capacidade de sozinho exercitar os direitos que lhe

80 FELIZARDO, M.V.R. e MARTINS, R. 2019. Aborto — Dignidade da Pessoa Humana e o Direito a Vida.
Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/aborto-dignidade-da-pessoa-humana-e-o-
direito-a-vida/

81 SILVA, José Afonso - Curso de Direito Constitucional Positivo. 272 ed, rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008. p. 66. ISBN 9788574208404.

8 SILVA, José Afonso. Op. Cit.
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sdo resguardados pela lei e pela constitui¢do da republica. Desta forma, o doutrinador Galvao
diz que:

Deve-se entender por vida humana dependente a vida que se desenvolve no interior
do Utero materno. O objeto material da conduta criminosa pode ser 0 ovo, 0 embrido
ou o feto. [...]. Nos crimes de aborto ha maior dificuldade para estabelecer o inicio da
protecdo legal, pois a vida do fruto da concepcdo se desenvolve no interior do Utero
materno e pode ndo ser percebida em seus primeiros momentos. Por outro lado, o
inicio da vida que interessa identificar é o inicio da vida de uma pessoa humana
distinta da gestante. A rigor, ja existe vida nas células das gametas que produzem a
fecundacdo. Como fluxo de energia, a vida flui pelas geracBes humanas sem
interrupcéo, e o desafio a enfrentar estd em definir quando comega uma nova vida. No
contexto da incriminacéo, deve-se entender que a nova vida tem inicio no momento
da concepgao, ou seja, quando o 6vulo é fecundado pelo espermatozoide®?.

A expressdo todos sugere-se nao apenas aos individuos ja nascidos, como também o
feto, que certamente provocaria defender a subsisténcia do direito a vida, ou do direito de
nascer, direito de personalidade, o que levaria a consequéncia légica de que o aborto agride 0 a
esséncia do cadigo civil, e, é inconstitucional.

O direito a vida, conforme entendimento do maior 6rgao do poder judiciario brasileiro,
STF, ndo ¢ absoluto no arcaboucgo constitucional, de tal modo que ndo pode garantir que a vida
gerada no Gtero materno ndo podera ser interrompida pela gravida no momento que entender
oportuno, retirando do feto o direito de nascer.

E garantido no Brasil, conforme se verifica do Codigo Penal Portugués, trés
circunstancias que nao punirdo o aborto, que se faz compreensivel com o respeito que deve ser
dispensado a mulher, e avalizando a protec¢éo e observancia do postulado da dignidade da pessoa
humana, e principalmente, concedendo-a no ambito de liberdade de decidir sobre o futuro do
feto as mulheres gestantes, que séo os abortos de feto anencefalicos, a hipdtese em que o aborto
se faz urgente para salvar a vida da gravida, e, quando a gravidez decorre do estupro.

O desconforto sobre a liberdade para abortar, passa por uma questdo de se buscar
entender os motivos de ceifar a vida de um feto, que vulneravel como € ndo possui ainda a
possibilidade de se defender, pelo simples fato de que a gravida tem direito a preservar seu
corpo.

Ha quem defenda que a permissao do aborto é uma questdo de satde publica, por isso
deve ser liberado. Entendemos que néo faz o menor sentido tal fundamentacéo, tendo em vista

que o problema da saude publica, certamente é garantido quando se disponibiliza as mulheres

8 GALVAO, Fernando — Direito penal: crimes contra a pessoa. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.p. 294. ISBN
9788502181816.
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diversos meétodos contraceptivos, que ndo sdo na maioria das vezes observados. Acaba se
tornando mais fécil poder abortar.

No Brasil, por exemplo, € disponibilizado sem quaisquer distin¢des, a todos 0s
cidadaos, na rede de saude publica, anticoncepcionais e preservativos gratuitos e até mesmo nas
escolas publicas.

Contrariando o argumento de grupos feministas, caso a préatica abortiva seja permitida
inegavelmente, nos depararemos com uma grave, e, talvez irreversivel crise de saude publica,
tendo em vista que 0s meios para se realizar o aborto vai inchar o aparelho publico destinado a
salde, deixando ainda mais precario o sistema publico de saude do Brasil.

O Brasil reconhecidamente ndo tem a minima condicdo em seu sistema de salde
publica para estruturar os atendimentos que devem ser dispensados aos incontaveis casos de
interrupcao voluntaria da gravidez, o que fatalmente resultaria no excesso dos limites de prazos
estabelecidos pela futura lei.

Dizemos isto com conhecimento de causa. O sistema publico de satde do Brasil, é em
demasiado moroso, sem qualquer estrutura para dar atendimento ao publica com a celeridade
que o aborto voluntario precisaria ser tratado, conforme aquele projeto de lei que pretende
permitir o aborto no Brasil até 12 (doze) semanas de gestacao.

No Brasil, a média de espera para realizar um simples exame médico, por exemplo,
uma mamografia é de 08 (oito) meses. Certamente ndo conseguiria atender todas as demandas
abortivas em 12 semanas.

Por esta razdo, concluimos que a proposta de emenda constitucional que pretende vedar
qualquer possibilidade de aborto voluntario é uma evolucdo no que diz respeito aos direitos
humanos, pois salvaguarda o direito de a crian¢a nascer, deixando isso de forma clara no texto
da Constituicdo.

Ademais, porque proibir o aborto também passa a ser protecdo a propria mulher, haja
vista as inimeras consequéncias negativas a satde da mulher que a acompanharam até o fim de
sua vida.

O necessario zelo com o aspeto fisico do corpo sdo, consequentemente, corolarios do
principio da protecédo a vida, tendo em vista que a aten¢do a dignidade da vida é algo relevante
nas tomadas decisérias no campo da biomedicina, seja na esfera individual, ou mesmo no
ambito da satde publica e aplicacao de recursos financeiros a toda a populacéo.

Garantir a qualidade de vida dos individuos € um aponto a ser observado na tomada de
decisdes éticas na area médica. Segundo esta concepgdo, a integridade moral ndo deixa de ter

valores éticos garantidos ao ser humano. Esse atributo moral significa a preservacéo e exaltagcdo
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da honra, direito da personalidade, da pessoa. Neste sentido, quando se respeita a moral,
indubitavelmente estar-se-a garantindo o respeito a vida do ser humano.

De outro lado, o direito de existir, compreende ao direito de estar e nesta condigéo se
manter, ndo sendo permitida a interrupcdo da evolucdo da vida. Este direito (vida) tem intima
ligacdo com o j& citado postulado da dignidade da pessoa humana. O respeito a vida é principio
fundamental da sociedade, que deve, por todos, ser observado e preservado.

A despenalizacdo do aborto se retrata num debate descentralizado de ideias,
fotografado por posicionamentos que defendem a ampla liberdade, outros mais conservadores,
mas, encontra-se uma corrente equilibrada que busca justificar alguma coisa com base nos
estudos da ciéncia para se permitir a interrupcao voluntéria da gravidez em algum momento que
ndo viole o direito & vida do nascituro.

Respeitar a vida tem como pano de fundo a protecdo do direito de o individuo de poder
viver, e, assim se manter. No caso do aborto acaba sendo inevitavel, portanto, aferir em que
momento se inicia a vida, assunto ja antes abordado nesta dissertacao.

Defendemos este argumento, porque na acepc¢do da palavra vida, esta por si so, ja €
reconhecidamente dificil de se conceituar, podendo ser ela visualizada como um espaco de
tempo que ocorre entre a concepgao e a morte.

O Cddigo Penal castiga aquele que realiza conduta abortiva. O mero preparo de
medicamento, composic¢ao quimica ou qualquer bem material possivel para a pratica do aborto
ja € no Brasil, configurado como crime, segundo o artigo 20 da lei penal. Neste sentido esta o
cadigo civil, que estabelece que a personalidade civil do homem comeca quando do nascer com
vida, mas a lei ja salvaguarda seus direitos desde a concepcao.

Nos parece um verdadeiro contrassenso definir que até a 10? (décima) semana pode se
realizar a interrupcdo voluntaria da gravidez. A partir da 72 semana de gestacdo ja é possivel
ouvir os batimentos cardiacos do feto, ja verifica movimentos do feto, por exames realizados
de ultrassonografia.

O homem quando, supostamente visualizou uma simples poeira em marte, determinou
que l& tem vida. Atualmente, reforcado por movimentos de protecionismo ao meio-ambiente,
caso um ser humano, sem qualquer intencéo viole o ovinho de uma tartaruga sera ele condenado
com penas severas, por crime inafiancavel, inclusive. Mas dentro de um utero atée 10 (dez)
semanas néo é vida, ou se é vida, neste momento mais importa o corpo da mée gravida.

Repita-se, o direito de um, termina quando inicia o de outrem.
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3.2 A aquisicéo dos direitos da personalidade

Igualmente as demais classes do ordenamento juridico, existem inimeras defini¢bes
criadas para definir os direitos da personalidade. Nos incumbe, considerar algumas destas
definic@es juridicas, alcancando delas o maior numero de suprimentos possiveis para utilizar na
elaboracgdo de uma defini¢cdo nossa, sobre os direitos da personalidade.

Antecipadamente ao exame das definicdes dos direitos da personalidade, é salutar
definir a propria personalidade. No que concerne a personalidade, a doutrina € unissona ao
sustentar que é a personalidade reconhecida como um conjunto de atributos intrinsecas ao
individuo, por meio do que se permite conquistar e proteger seus bens juridicos, ndo perdendo
de vista, inclusive que € a personalidade o mais importante bem a ser tutelado.

Em Direito de Personalidade, Pedro Pais de Vasconcelos conceitua a personalidade

como sendo a qualidade de ser pessoa no direito.

A personalidade é uma qualidade: a qualidade de ser pessoa. Esta afirmacéo ndo deve
causar estranheza porque respeita o sentido etimolégico da palavra. Do mesmo modo,
a propriedade ¢é a qualidade de ser préprio, bondade é a qualidade de ser bom e a
proximidade a qualidade de ser proximo.®

A personalidade € aquela categoria em que se verifica diversas caracteristicas que serdo
capazes de distinguir as pessoas dos bens, assim como, diferenciar uma das outras. Estes
atributos firmam identidade, autenticidade, ao ser humano, sendo a personalidade fundamental
aos direitos ao passo que esses servem para garanti-la.

Dito isto, retorna-te necessariamente ao questionamento sobre o inicio da
personalidade. Questdo central em debates juridicos que mereceu espaco neste trabalho. Os
codigos civis de Portugal e Brasil, garantem a personalidade juridica quando a nascer com vida,

mas sempre resguardando os direitos desde a concepgao.

Num primeiro momento, parece-nos que o legislador atribuiu o inicio da
personalidade apenas aos individuos que nascem com vida. Entretanto, a maior parte
dos doutrinadores, entre eles Stella Barbas, defende a ideia de que tanto o nascituro
quanto o concepturo sdo titulares de personalidade desde a concepgéo.®®

O legislador civil de cada ordem juridica trabalhada, adotaram igualmente a posi¢ao
concepcionista, defendendo o concepturo. O embrido e 0 nascituro sdo considerados vidas que

evoluem em momentos distintos, sdo, portanto, consideradas pessoas e nesta razdo legitimas

8 VASCONCELQOS, Pedro Pais de — Op Cit p.5.
8 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Institui¢des de direito civil. Rio de Janeiro, 2020, 33% ed. ISBN
9788530990084.
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detentoras de direitos, inclusive, a lei civil brasileira ndo deixa duvidas quando legitima como
sucessora a pessoa que ja foi concebida no momento da abertura da sucessao.

Ademais, o diploma civil brasileiro, confirma o acima dito por que permite o
reconhecimento do filho antes de seu nascimento®.

Em oposicdo a essa corrente pode-se considerar que o nascituro ndo é ainda pessoa,
ndo sendo, portanto, dotado de personalidade. Segundo ele, os direitos reconhecidos ao
nascituro permanecem em estado potencial, adquirindo personalidade apenas se houver seu
nascimento com vida.

Ele afirma que caso haja morte do embrido ou o advenha ao mundo j& morto, a relagdo
juridica ndo vai se firmar, pois, é verdade que é condi¢do para o exercicio destes direitos que o
feto venha a nascer com vida. De outro giro, ocorrendo 0 nascimento com vida, a subsisténcia
torna-se retroativa a concepcao no alcance da tutela dos interesses daquele ser humano, sendo
reconhecido.

Concordamos, entretanto, com o primeiro posicionamento, onde o nascituro, o embrido
e 0 concepturo sdo reconhecidos como pessoas de direitos e revestidos de personalidade.

Compete-nos aferir o momento em que se encerra a personalidade juridica. Tendo
como norte o Cédigo Civil Brasileiro, representando o que néo é diferente no direito portugués,
“a existéncia da pessoa natural termina com a morte (...)”. Neste sentido, a personalidade ¢ um
atributo do ser humano, segue com ele por toda a sua vida, terminando apenas com a sua morte,
deixando claro ndo existe em nosso ordenamento juridico hipotese de desconhecer os direitos
da personalidade daquele homem vivo.

Ressalta-se, entretanto, que ha juristas que reconhecem o alcance dos direitos da
personalidade as pessoas mortas, notadamente na preservacao do direito a honra do de cujus.
Conceito com nossos grifos o que € personalidade, importante se faz delinear linhas abaixo 0s
diversos conceitos trazidos pelos mais classicos doutrinadores sobre a definicdo de

personalidade.

Tanto a Constituicdo de 1988, quanto o Cédigo Civil de 2002, reconheceram que a
pessoa é detentora de direitos inerentes a sua personalidade através do apontamento
de alguns direitos, isso sem ser uma enumeragdo taxativa, mas sim exemplificativa,
pois tais direitos sdo inumeraveis, dindmicos, varidveis no tempo e no espaco, e o fato
de ndo estarem tipificados ndo significa que ndo existam ou que ndo possam ser
tutelados.®

8 XAVIER, Stefanio Nehmy — Tutela juridica do nascituro no Brasil e em Portugal: a vida inspirando um
ordenamento juridico assentado na dignidade da pessoa humana. Adaptado. Lisboa: UAL, 2019. Disponivel
em Universidade Autonoma de Lisboa / D31563191

8 MOHR, Felippe. 2007. Monografia apresentada como requisito parcial a conclusdo do Curso de Direito, Setor
de Ciéncias Juridicas. Direitos de Personalidade e Internet: Direito & Imagem e a Privacidade. Universidade
Federal do Paran, Curitiba pags. 25 e 26.
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De acordo Pontes de Miranda, “numa conceituacdo simples, os direitos de
personalidade s&o todos aqueles necessarios a realizacdo da personalidade, ou seja, aqueles
direitos fundamentais para que o individuo possa realizar e desenvolver sua personalidade
juridica.”s

Caio Maério da Silva Pereira nos traz a ideia de que “seria um erro falarmos que o homem
tem direito a personalidade, pois esta ndo constitui um direito. E dela que se irradiam direitos,

sendo a personalidade o ponto de apoio de todos dos direitos e obrigacdes™.

Continua afirmando:

Que ao adquirir direitos e assumir obrigacdes, 0 homem torna-se sujeito de relagdes
juridicas, que podem ter um valor econdmico, o chamado patriménio. Ha, entretanto,
direitos que mesmo sem expressdo econdmica intrinseca representam um valor muito
alto para seu titular, por tratar de situacdes especificas do individuo e somente dele.
Esse segundo grupo de direitos sdo os chamados direitos da personalidade. Numa
definicdo simples, tem-se os direitos da personalidade sdo os que resguardam a
dignidade humana.*®

Em estudo pesquisado, observou-se a acreditacdo que as relacdes juridicas ocorrem em
trés campos basicos: a propria pessoa, a pessoa ampliada na familia e 0o mundo exterior. Assim,
0 primeiro corresponde aos direitos de personalidade; ja o segundo, os direitos de familia; e os
ultimos, os direitos patrimoniais.

Deste jeito, conceituou-se os direitos da personalidade, como uma opcdo juridica a
cargo do ser humano, detentor dos mais diferentes aspetos inerentes a pessoa, bem como sua
evolugéo perante o0 externo.

Possivel perceber que diversos doutrinadores aduzem entendimentos semelhantes para
conceituar os direitos de personalidade. Dessa forma, concluimos que séo os direitos intrinsecos
a pessoa, sem contetdo material ou patrimonial, com vistas a proteger bens e valores inatos ao
ser humano, como vida, honra, a intimidade, 0 nome, imagem, entre outros, que em conjunto
determina a personalidade do homem e promove sua dignidade. Cabe-nos examinar no préximo
item as diversas caracteristicas dos direitos de personalidade.

Na lei civil brasileira, especificamente no capitulo 2, preconiza em seu artigo 11 as
caracteristicas iniciais inerentes a esta classe juridica, determinando que salvo nos casos
previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo

0 seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.

8 |pidem.
8 |bidem.
9 |pidem.
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Para Pontes de Miranda, “essa intransmissibilidade é decorrente da prépria
infungibilidade da pessoa, bem como da irradiacdo de efeitos proprios. Segundo ele, toda
transmisséo supde a colocacao de uma pessoa no lugar da outra, o que € muito comum quando
falamos dos direitos patrimoniais™®:.

Quando se denota de direitos atribuidos & personalidade do homem, ndo existe hipotese
de se permitir uma sub-rogacéao pessoal quando falamos em direitos de personalidade, ndo sendo
possivel a transmissao desses direitos.

A mesma situagdo ocorre na renuncia. Um sujeito ndo pode renunciar aquilo que € seu.
N&o ha como vislumbramos renunciar a um direito que se verifica estar diretamente ligado a
personalidade do individuo, ndo podendo ser descartado pelo impulso de seu detentor.

O aspeto da irrenunciabilidade decorre intimamente da essencialidade dos direitos de
personalidade. Surgem no mesmo momento temporal que o homem é concebido, razéo peal
qual s6 poder ser cessada com a morte da pessoa.

Diante do acima esclarecido verifica-se que os direitos de personalidade s&o
indisponiveis, tendo em vista, que ndo sdo passiveis de mudanca de titularidade, ainda que seja
esta a vontade da pessoa.

Ademais sdo ilimitados, uma vez que nem mesmo o titular esta autorizado a estabelecer
limitacdo ao exercicio desses direitos. Segundo Washington de Barros Monteiro, “se houver
qualquer tipo de limitacdo, esta somente podera ser fixada através de lei. Ainda, segundo este
autor, eles sao absolutos, imprescritiveis, vitalicios e incondicionais.”*

Os direitos de personalidade sdo absolutos, independente de quem seja o transgressor
desses direitos, ainda que seja o estado de maneira geral o causador da ofensa, ndo comportando
nenhuma hipotese de flexibilizacao.

Nessa ordem, os diretos destinados a personalidade sdo oponiveis erga omnes, contra
todo, incumbindo ressalvar o confronto destes direitos quando dois titulares colidirem na defesa
de seus interesses, circunstancia em que os direitos dos envolvidos devera sofrer limitacdo em
atendimento ao principio da proporcionalidade.

Sdo imprescritiveis, posto que ndo os utilizar ndo os extinguem. Ainda gue o0 sujeito
que detém os direitos passe por toda a vida sem fazer uso deste direito, ainda permanecera titular

destes direitos e podera fazer uso sempre que entender cabivel, pois séo direitos perpétuos.

8 Op.Cit.
9 1bidem.
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Alguns doutrinadores até defendem que os direitos da personalidade ultrapassam a vida
da pessoa, garantindo-se ainda tutela destes direitos apds a morte do titular.

Os direitos da personalidade séo incondicionais, porque para serem titulares ndo se
exige o preenchimento de qualquer pressuposto, o que se comprova quando se verifica que a
estes direitos Ihe sdo garantidos desde a concepg¢do, momento da vida que o individuo ndo tem
ainda capacidade de cumprir qualquer condicdo imposta por lei.

Conforme ja estudado, os direitos de personalidade sdo extrapatrimoniais, porque ndo
permite ser comercializado, ndo sao revestidos de valores pecuniarios, o que fundamenta sua
inalienabilidade.

Importa destacar que havendo afronta aos direitos da personalidade, cabe indenizagao
pecuniaria, com vistas a compensar ou reparar 0s danos experimentados pelo titular destes
direitos de personalidade.

Assim, afere-se que estes direitos sdo: intransmissiveis, irrenuncidveis, indisponiveis,
ilimitados, absolutos, imprescritiveis, vitalicios, incondicionados, extrapatrimoniais, essenciais,
inalienaveis e generalizantes.

No Brasil, em que pese a lei civil dizer que a personalidade civil comeca do nascimento
com vida, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga tem reconhecido direitos aos ainda
ndo nascidos. Em muitas de suas decisbes, 0 STJ tem reconhecido que o direito a vida e a
assisténcia pré-natal, por exemplo, sdo tanto da mae quanto do nascituro. Mas ndo ha
delimitacdo expressa de quais sdo esses direitos.

O STJ fundamenta suas decisdes em trés posicoes, a saber: A natalista, que da forma
ja delineada defende que a titularizacdo de direitos e a personalidade juridica sdo conceitos
ligados diretamente. Nesta concep¢do, tendo em vista que o Cddigo Civil ndo concede a
personalidade juridica a quem ainda ndo nasceu, 0 nascituro por sua vez ndo pode ser sujeito
destes direitos da personalidade, sendo detentor de mera expectativa de um dia gozar destes
direitos inerentes a personalidade.

Na visdo dos concepcionistas, a personalidade juridica se inicia com a concepcao,
muito embora alguns direitos s6 possam ser efetivamente exercidos com o nascimento, como
por exemplo os direitos sucessoérios, de familia, etc.

Por fim, a personalidade condicional, que ensina que a personalidade inicia no
momento da concepcdo, mas fica submetida ao nascer com vida, (condi¢do suspensiva) para o
uso dos direitos da personalidade que lhes sdo inerentes.

O que queremos frisar é que ndo se deve ao adotar uma das teorias excluir a outra.

Certo € que se deve trabalhar com ambas as posicOes, apenas aplica-las em momentos distintos.
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A teoria concepcionista, nesta visdo garante ao concepturo a personalidade humana, aquela
ainda ndo juridica, pela impossibilidade de exercer os direitos. A teoria natalista, resguarda ao
ser que nasce com vida a personalidade juridica, que o permite se titularizar no exercicio de

seus direitos.

3.3 Aborto: direito da mulher em estado gestacional ou do nascituro

A situacdo juridica do nascituro é destague em todos os ramos do direito. No entanto,
por razdes Obvias o0 berco deste assunto é realmente o direito, e, diferente ndo poderia ser, ao
tratar do nascituro inevitavelmente abordaremos a discussdo que paira acerca do inicio da
personalidade.

Trabalhar os direitos garantidos ao nascituro, portanto, € dizer de direitos assegurados
desde a concepcao. Ante ao exposto, os direitos da personalidade notabilizaram-se elevando-se
a destacada posicdo tanto na doutrina, quanto na lei e constituicdo, sendo conferido especial
condicdo em capitulos proprios sobre o tema.

A legislacdo determina que:

A personalidade civil comega com o0 nascimento da pessoa com vida, porém ndo se
esqueceu de salvaguardar os direitos do nascituro, que por obvio, tem protecdo no
sistema juridico péatrio. Nesse sentido, hé reconhecimento dos direitos da paternidade
ainda no Utero, o nascituro pode ainda ser credor de prestagdes alimenticias, receber
doacdes e legados e recolher a titulo sucessorio. Contudo, antes de se adentrar a partir
de qual momento devem ser assegurados os direitos do nascituro, faz-se necessarios
estabelecerem-se os conceitos de nascituro, embrido e feto.%

Esclarecendo, nascituro € aquele que vai nascer, € aquele ja concebido e que vive a
expectativa de nascer e viver, mas que ainda se desenvolve no estagio intrauterino.

O nascituro sempre foi tema de desconforto para o direito que se atenta em amparar e
resguardar os direitos daquele ainda nem nascido esta reconhecendo alguns direitos que que ja
podem ser verificados mesmo na vida dentro do ventre.

Destaca-se que nascituro ndo se confunde com concepturo e o natimorto. “O
concepturo € também chamado de prole eventual, é aquele que nem concebido foi. J& o
natimorto é o nascido morto que devera ser registado em livro proprio do Cartorio de Pessoas

Naturais.”#

% Ibidem.

% A protecdo juridica do nascituro de acordo com o cddigo civil brasileiro - [Em linha]. [Consult. 28 maio
2021]. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/26501/a-protecao-juridica-do-nasciturode-acordo-com-o-codigo-
civil-brasileiro
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O embrido humano decorre do encontro do espermatozoide (material masculino) com
o material feminino, vulo, num evento classificado pela ciéncia como fecundagéo. Com isso,
teremos a formacao da prole com a ocorréncia da fecundacéo, que forma um conjunto de células
que provavelmente vai existir com vida.

Feto obedece a um estagio de evolugéo dentro do Gtero materno, quando ja se consegue
visualizar os membros do bebé em evolucdo, status esse que permanece até o parto. Apos
conceituados, o ponto nevralgico é aferir quando se comeca a vida, para entdo discutirmos o
aborto, sobre o direito da mulher gravida ou do nascituro.

Conforme ja delineado neste trabalho em linhas acima, o ordenamento juridico lusitano
passou a permitir o aborto voluntario até a 10* (décima) semana de gestacdo com mée gestante
em perfeitas condi¢cOes de salde, bastando para tanto, seu simples requerimento.

O confronto ora destacado, é tema que:

Vem sendo calorosamente discutido na atualidade, e inclusive, é alvo de diversos
protestos por uma parcela da populacdo, pois hd adeptos das diversas teorias
supracitadas, que dizem justamente a respeito do inicio da vida. O congelamento da
legislacdo brasileira a penalizacdo da pratica abortiva, que prevé penas especificas a
gestante que pratica aborto, vem sendo severamente criticado por uma parcela da
sociedade, que afirma veementemente que o aborto seria um direito da mulher, e que,
inclusive, um feto ndo seria um ser humano auténomo, sendo parte integrante do corpo
da mulher, tendo esta, o direito de fazer o que bem entender com ele.%

Considerando o nascituro como titular de direitos a partir da concepcdo e da
personalidade civil a partir do nascimento com vida, nos termos do art. 2° do Codigo Civil
Brasileiro, ndo menos certo de que esse direito a vida, consagrado pela legislacéo civil, ndo
prevalece quando esta em causa outros valores como a satde publica e a dignidade da mulher.
Por essa razdo, enquanto os artigos 124, 125 e 126 do Cadigo Penal em detrimento ao direito a
vida, punem a interrupcédo da gravidez através da conduta abortiva, o art. 128 do Codigo Penal,
em atencdo a gestante, permite a interrup¢do da gravidez praticada por médico quando se visa
salvar a vida dela ou quando a gestagdo € resultante de estupro.®®

Além da vida a Constituicdo garante a liberdade, a propriedade, mas a propria
Constituicdo e a legislacao infraconstitucional concedem restricdes e limitacdes aos aludidos
direitos. “O aborto legal deve ser tratado como uma questdo de satde publica e de cidadania, e

ndo uma questdo a ser enfrentada a luz do codigo penal.”?”

% Ibidem.
% MASSON, Cleber — Op. Cit.
% Ibidem.
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Até 2007, Portugal era dos paises europeus com legislagdes mais restritivas em matéria
de aborto a pedido da mulher. Em 2007, um referendo aprovou o permissivo vigente nos dias
de hoje.

A modificacdo derivada do referendo de 2007, ocasionou a permissdo pela interrupcao
voluntaria da gravidez daquela mée gravida que ostentando salide venha a recusar a maternidade
até a décima semana de gestacao.

A lei nova determinou a obrigatoriedade de reflexdo por um determinado periodo,
neste caso, 3 dias, com acompanhamento psicologico custeado pelo sistema de salude publica.
A figura do assistente da psicologia ou do servico social, tem o intuito de apresentar a gravida
0s riscos do aborto praticado, e, principalmente reverter a ideia da conduta, explicitando ainda
que o estado portugués disponibiliza meios de auxilio a manutencdo daquele ser humano que
esta em vias de nascer.

N&o se pode olvidar que até 1984 a préatica de aborto era integralmente vedada em
Portugal. A Lei de 6/84 permitiu a interrup¢do voluntaria da gravidez quando se verificasse 0
caos de perigo de morte a mulher em estado gestacional, risco de malformacéo fetal ou quando
a gestacao foi derivada de violacédo sexual. %

A partir do novo milénio, muitos foram os casos de condenac¢des impostas as mulheres
pela realizacdo de condutas abortivas, 0 que reuniu factos importantes na ideia de se comecar a
rascunhas uma certa tolerancia aos casos de aborto.

Aquelas tantas decisdes proferidas em face da mulher que realizou aborto, deixaram
transparecer um caso grave, 0S numeros eram alarmantes.

Desta forma, muitos movimentos a favor da liberagcdo do aborto surgiram, muitos deles
liderados por partidos politicos legitimados a provocar a iniciativa das leis para permitir o
aborto.

A partir destes movimentos pro-aborto que a nagdo lusitana vai as ruas para decidir em
referendo ocorrido em 2007 sobre a despenalizacdo do aborto voluntario até dez semanas de
periodo gestacional, momento que se fez conturbado, ante aos confrontos havidos entre os pré-
aborto e os antiaborto.

N&o obstante a vitdria do SIM no referendo de 2007 e a edi¢do da nova lei do aborto,

permitindo aquela pratica, longe estamos de dizer categoricamente que 0 assunto esta encerrado

% ASSEMBLEIA DA REPUBLICA - Lei n° 6/84 de 11 de maio de 1984. [Em linha]. [Consult. 28 maio 2021].
Disponivel em http://www.apf.pt/sites/default/files/media/2016/1_6_1984.pdf
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na comunidade portuguesa, tendo em vista ainda muitos movimentos ativos para combater
algumas préaticas que foram concedidas em raz&o do resultado do referendo.

O acalorado confronto entre o direito de abortar pela mde gestante que pretende
preservar seu corpo e a vida intrauterina, passa pelo direito a autodeterminacdo daquela em
detrimento do direito da personalidade deste. O Direito da Personalidade é um direito subjetivo,
razdo pela qual constitui uma das principais manifestacbes da autonomia privada,
conjuntamente com o negocio juridico: “A autonomia privada no exercicio do direito da
personalidade tem dois aspetos principais: a da iniciativa na defesa da personalidade e a da
autovinculardo a sua limitagdo ou compreensdo.”

O que se pretende verificar € que essa autodeterminacao que cabe & mulher em estado
gestacional encontra limites quando confrontar direitos de outros, que pode, inclusive,
contrariar a ordem publica.

Novamente sendo o caso de colidirem com os direitos fundamentais tdo relevantes, ha
que se apurar a técnica de ponderacdo dos valores envolvidos. O Direito que nesse caso cabe a
mulher gestante € relacionado ao direito fundamental da autodeterminacdo, da liberdade de
escolher o melhor para sua vida, o que ndo deixa de ser preservar os seus direitos de
personalidade. De outro lado, esta o direito a vida do nascituro, a vida daquele que vive no Utero
desta mulher.

Certamente que ndo ha hipotese normativa que hierarquiza direitos fundamentais,
contudo, € inegavel que o mais importante € a prépria vida, posto que sem este ndo exercera 0s
demais postos a disposicao pela prépria constituicdo republicana.

Neste sentido, posicionamos nossa dissertacao ao proibitivo do aborto voluntério, ndo
visualizamos que o feto ndo tem vida. H& suspeita em diversas circunstancias, como por
exemplo no caso de cientistas e astronautas que pesquisando e visitando por diversos
mecanismos outros planetas, por que la visualizaram pedras no chdo chegaram a conclusao de
que naquele planeta existe vida, o que foi comemorado e por todos aplaudidos.

Contudo, dentro do ventre materno, o que |4 esta a se movimentar e com batimentos cardiacos

nao é vida?

9% VASCONCELOS, Pedro Pais de — Op. Cit.
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3.4 O confronto entre a vida do nascituro, o direito da mae gravida de voluntariamente

abortar e o direito do pai em opinar na interrupgéo da vida de seu filho

Este capitulo reserva-se a dificultar ainda mais a solucdo do assunto trazido, tendo em
vista a ampla dificuldade de resolver a colidéncia do direito da mée gestante com a vida do
nascituro, nesta oportunidade ainda abriremos a causa do pai que ndo teve a chance de proteger
e vivenciar seu filho esperado.

Neste aspeto, trés individuos se confrontam na defesa de seus direitos fundamentais, a
mde gestante, o nascituro e o pai. Certamente que um destes, ao menos, tera a dignidade da
pessoa humana violada.

A dignidade da pessoa humana, que alguns a classificam como principio da dignidade
da pessoa humana, em realidade é um postulado, porque néo é passivel de relativizacdo, isto &,
ndo se pode, em momento algum, flexibilizar a vida em detrimento de outros direitos
fundamentais.

Em que pese ndo haver hierarquia entre os direitos fundamentais, certo € que a vida é
o direito da personalidade mais importante de todos, até porque, ao suprimir a vida, ndo mais
se podera exercitar qualquer outro direito fundamental.

Importante destacar que a protecdo a dignidade da pessoa humana, de tdo importante
que é, posiciona-se no Artigo Primeiro, por exemplo, da Carta Constitucional Portuguesa, da
Constituicdo Brasileira, assim como nas constituicGes de diversos outros paises, tais como
Alemanha, Italia, entre outros, inclusive, é o primeiro dispositivo da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem.

A posicdo em que se verifica esta protecdo nas mais importantes constituicdes do
mundo ndo é mera coincidéncia, tem uma razdo de ser: a dignidade da pessoa humana passa a
ser um vetor a partir do qual devem todos os demais principios e todo o ordenamento processual
ser interpretado.

Né&o é possivel que se leia a constituicdo sem que seja orientado pela dignidade da
pessoa humana. Respeitar a dignidade da pessoa humana nada mais é do que considerar que a
figura humana se verifica acima de todas as demais coisas, ou seja, a pessoa tem valor superior
as coisas.

O ser humano possui valor maior no ordenamento juridico, merecendo especial
atencdo, jamais podendo ser tratado como se objeto fosse. Neste interim, ndo se deve permitir

a ponderacéo de valores sobre a vida e outro direito, ou qualquer outra coisa.
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As ordens constitucionais dispensaram o melhor tratamento e mais ampla prote¢do aos
direitos da personalidade, tais como a vida, a integridade fisica, a moral, entre outros.

Desta forma, a ordem constitucional de Portugal e Brasil, passaram a conferir a mais
irrestrita protecdo a pessoa, preocupando-se cada vez mais em garantir a observancia do
postulado da dignidade da pessoa humana.

O direito a vida, reconhecido como 0 mais importante dos Direitos da Personalidade,
encontrando-se consagrado nas cartas constitucionais de diversos paises, tais como Brasil, no
Artigo 5° da Carta Magna, e Portugal, no Artigo 24 da Constituicdo da Republica Portuguesa,
este, inclusive, preconizando sobre a inviolabilidade do Direito a vida e j& definindo que em
momento algum havera pena de morte na Republica Portuguesa’®.

Percebe-se que para o Ordenamento Juridico Portugués ndo ha qualquer hipotese de se

relativizar o direito a vida, diferentemente do Brasil, que permite a pena de morte, por exemplo,
em casos de guerra.
Sobre 0 assunto, interessante a visdo do Mestre Pedro de Pais Vasconcelos, que diz “o direito
a vida é o mais importante dos direitos da personalidade. Esta formalmente consagrado no
artigo 24.° da Constitui¢do da Republica que declara “a vida humana ¢ inviolavel” e que “em
caso algum havera pena de morte”.®

Ademais, a inviolabilidade do direito a vida é clausula pétrea, isto é, sdo direitos que
ndo podem em hipotese alguma ser suprimidos das ordens constitucionais destes paises; podem
até comportar algumas alterac6es, mas de forma alguma poderdo ser abolidas dos ordenamentos
constitucionais.

Sédo decorrentes do direito a vida, ou da inviolabilidade deste, os crimes enquadrados
como aborto, homicidio, suicidio.

O aborto, que mesmo ja tendo em Portugal a liberdade para interrupcdo da gravidez
voluntariamente até dez semanas, ainda rende muitos comentarios criticos a esta permissao, o
que sera tema de nosso proximo capitulo.

Apenas para constar, o Brasil ainda ndo passou a permitir o aborto voluntério, opinido
com a qual concordamos, a principio.

Indiscutivelmente um dos temas de maior repercussdo em qualquer ordenamento

juridico, Portugal e Brasil, adotaram posturas diferentes acerca do instituto.

100 CONSTITUICAO DA REPUBLICA PORTUGUESA - VII Revisdo Constitucional [2005]. [Em
linha].[Consult 17 jul. 2021]. Disponivel em
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx 8 VASCONCELOS, Pais
de - Op. Cit. p.68.
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O que se pretende inicialmente aferir € qual direito se estara a defender: o direito da
gestante ou o direito do nascituro?

Entendimentos um tanto diferentes sdo encontrados nas Republicas de Brasil e
Portugal, justificando o tratamento separado da questdo em cada um desses ordenamentos.

A Republica Portuguesa, caminhando numa linha mais liberal, passou a permitir o
aborto voluntério até dez semanas de gestacdo, bastando, para tanto, a simples solicitagdo da
mée gravida para a realizacao do aborto, inclusive, patrocinado por hospitais da rede publica.

Atualmente em Portugal, todos os possiveis tipos de aborto sdo permitidos, alterando
para cada caso o0 tempo de gestacdo, sendo possivel o aborto voluntério requerido pela mae até
10 semanas de gestacao, que é obrigada a passar por trés dias de reflexdo, com acompanhamento
psicolégico.

Permite-se pensar que se a gestante que voluntariamente solicita o aborto é obrigada a
fazer por trés dias o chamado acompanhamento psicoldgico, € porque, mesmo permitido, ainda
h& movimento contrério a prética. Isto porque certamente o auxilio psicologico buscaré reverter
aquela decisdo da mée gravida de interromper a vida de seu filho.

Nos casos de gravidez decorrente de violéncia sexual até 16 semanas de gestacdo, é
também permitido o aborto. E, por fim, é permitido, a qualquer tempo, nos casos de risco de
morte & mae gravida.

Tais definicOes trazidas pela legislacdo portuguesa geram ainda certo desconforto, pois
ndo se definiu critérios para estabelecer o porqué de as 16 semanas serem o limitador nos casos
de aborto decorrentes de estupro. A pergunta que fica é: ap6s as 16 semanas, deixou de ser
estupro?

Além disso, outro complicador desta permissdo da legislacdo portuguesa é que a
interrupcao voluntaria tdo somente dependa do requerimento da mée gestante.

Ha que se dizer que, ja sendo concebido o feto fadado a morrer, ele ja tem vida e, se ja
tem vida, ja possui um pai. A grande questdo é destacar que a desnecessidade de autorizacdo do
genitor faz com que este perca seu direito de ser pai, ou seja, ndo podera evitar a morte de seu
préprio filho.

Entendemos que se for permitir o aborto voluntario, que seja com o consentimento do
pai. O que ndo é razoavel é uma Unica pessoa resolver acabar com a vida de um filho e tirar o
direito de ser pai daquele progenitor.

Em conclusédo, Portugal ja tomou sua decisdo quando permitiu os casos de aborto e
fixou patamares temporais para a realizacdo, todavia, é bem certo que o tema ainda rende

inimeros debates e esta longe de acabar.

77



Da mesma forma que em Portugal, no Brasil, o aborto estd bem distante de uma
pacificacdo. Igualmente tema de intensos debates e poucas conclusées sobre sua legalidade,
temos no Brasil algumas espécies de aborto.

S&o eles: o aborto eugénico (interrupcdo da vida de feto anencéfalo), o aborto
sentimental (decorrente de estupro), aborto terapéutico (quando a vida da mulher est em risco),
aborto social (quando falta @ mae recursos para prover a subsisténcia dos filhos), aborto por
motivo de honra (quando provocado para esconder a gravidez da sociedade).%

No Brasil, o0 Cdédigo Penal, que severamente pune a conduta abortiva, permitiu duas
modalidades de aborto: o terapéutico, com o fim de resguardar a vida da mée que estd em perigo,
e 0 sentimental, decorrente de estupro.

Entretanto, vedou a possibilidade de se abortar por motivos financeiros, por motivo de
honra e pelo fato de o feto apresentar doenca, como por exemplo, a anencefalia.

O artigo 128, | e 1l do Cddigo Penal Brasileiro sempre gerou discussao, ndo pelas suas
permissdes, mas por suas vedacoes, principalmente no tocante ao Aborto Eugénico no caso de
feto anencéfalo, uma vez que este ja nasce sem vida, sem atividade cerebral, ndo se encontrando
registos de feto anéncefalo que nasceu e viveu mais de um dia'®?,

O tema sempre foi de grande celeuma, porque a gestante ja é sabedora que seu feto
nascera sem vida, ou, se vier a0 mundo, ndo sobreviverd mais de 24 horas, mesmo assim nédo
poderia interromper esta gravidez.

Ainda sobre o aborto eugénico, que visa interromper a gravidez de feto anencéfalo, em
julgamento de acdo por descumprimento de preceito fundamental — ADPF 54, o Supremo
Tribunal Federal — STF considerou que o aborto de feto anenceféalico ndo é crime, é fato
formalmente atipico.

Se o fato € atipico, ndo ha crime. Nesse caso, se existisse qualquer processo criminal
em andamento por conta de interrup¢do da vida de feto anencefalico, o resultado da ADPF que
deixou de considerar o crime, configura-se certamente numa abolitio criminis.

Causa estranheza o fato de que, no aborto sentimental, o feto pode estar saudavel e
certamente nascer com vida, mas se permitiu a morte deste individuo, e nos casos de fetos ndo

saudaveis e que certamente nascerdo sem vida, ndo se pode interromper a gestagao.

101 RODRIGUES, Glaison Lima — As espécies de aborto e suas implicacdes juridicas . [Em linha]. [Consult. 27
jul 2021]. Disponivel em https://bebendodireito.com.br/as-especies-de-aborto-e-suas-implicacoes-juridicas/

102 MORAIIS, Lorena Ribeiro de — A legislacdo sobre o aborto e o impacto na satde da mulher. Senatus, v.6,
n°1, p. 50-58, maio 2008.
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Neste exemplo, ndo se discute a modalidade de gravidez, até porque ninguém planeja
obter uma gestacdo que decorra de ato sexual violento e involuntéario, mas sim a satde do feto.
Por conta disto, é que se encontra enorme dificuldade em trabalhar com o tema, isto porque ndo
se entende 0 que esta a proteger, ora parece proteger a mulher, ora parece proteger o nascituro.

Verifica-se esta afirmagdo, quando se permite interromper a vida do nascituro
decorrente de estupro, pois claramente neste caso se defende a mulher, até porque o feto pode
estar saudavel, mas esta autorizado a morrer.

De outro lado, quando se falava de feto anencéfalo, este mesmo sem atividade cerebral
ndo poderia ser abortado, situagdo que claramente se buscou proteger o nascituro e ndo os
direitos da mulher.

Em decisédo de repercussao geral, o Supremo Tribunal Federal — STF, corte maxima do
Judiciario brasileiro, decidiu pelo permissivo do aborto do feto anencéfalo e assim vigora
atualmente.

Sempre que se fala em aborto, entra-se em voga a protecdo da mulher e sua liberdade
de escolher prosseguir com a gestacdo ou ndo, assim como ha quem contrarie essa protecao
sustentando ser o nascituro aquele que deve ser protegido.

No entanto, pouco se encontra quem defenda o pai daquele nascituro, pois € certo que
o feto, sendo sujeito de direitos e obrigagdes, tem um pai, tem direito a ter um pai que o proteja,
principalmente sob a continuidade de sua vida, e a grande questdo € analisar a situacdo do
genitor.

A principal razdo deste estudo se deve ao fato de buscar a protecédo ao pai, que nao tem
o direito de decidir sobre a continuidade da vida de seu proprio filho.

Neste sentido, buscaremos resolver aquele conflito de interesses existente entre o
direito da mulher e o direito do nascituro, e, agora, o direito de ser pai.

Importante ressaltar que a questdo a ser discutida é concernente aquele aborto
voluntario, em que as situacdes apresentadas aparentam serem as mais favoraveis possiveis ao
desenvolvimento do feto.

Claro, portanto, que ndo se esta aqui a dizer sobre gravidezes que colocam em risco a
vida mde, ou até mesmo as de fetos anencefalicos, ou a gravidez decorrente da pratica de
estupro. Estas, por serem gravosas, podem e devem mesmo ser interrompidas, €, nos parece
muito correto que seja mesmo uma decisdo peculiar a gestante.

A defesa do exercicio da paternidade proposta passa pela gravidez saudavel, em que a

gestante ostenta bom estado de salde, assim como o préprio nascituro. Neste caso, 0 aborto
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voluntario, pelo fato de poder ser praticado somente com a simples manifestacdo de vontade da
mde, desprezando a opinido do pai, é 0 que chamou a atenc&o.

Importante, portanto, delimitar a atividade da mae para decidir unilateralmente sobre
0 aborto, bem como a maior protecao do nascituro, além de se buscar tutelar o direito de ser pai,
0 que nunca foi suscitado em Portugal e no Brasil.

Trouxemos o debate porque a mée, que engravidou, seja voluntariamente ou pela
negligéncia em ndo se proteger com algum método anticonceptivo, certamente, engravidou de
um homem que inseriu o0 espermatozoide masculino na mulher, assim, biologicamente ocorre a
concepgao.

Em razé&o disto, aquele nascituro vivente do ventre materno, tem um pai, tem direito a
ter pai. Por sua vez, aquele pai que esteve em relacéo sexual com a mée do seu filho, tem direito
a ser pai, tem o direito de ter o seu filho.

Em nosso entendimento, ndo esta razoavel permitir que um filho, detentor de pai e
mae, possa ter a sua vida interrompida pela simples vontade da mae. O pai podera proteger o
seu filho.

A solucdo que mais trabalha com a proporcionalidade e razoabilidade ao caso ora
levantado seria a seguinte: ou ndo se permite o aborto voluntario, ou, ao permitir este aborto,
que seja respeitada e considerada a opinido do pai.

Entendemos, portanto, ser possivel no caso de um pai que ndo consente com o aborto
solicitado por uma méae, firmarem compromisso, onde aquela mée, apds o nascimento do filho,
se desincumbira de toda e qualquer responsabilidade inerente ao filho, podendo até mesmo se
desonerar da filiag&o.

Desta forma, vislumbra-se a protecdo da gestante, que optou por ndo ser mée, do pai
gue optou por ser pai e, principalmente, do filho, que ndo teve sua vida interrompida, isto €, ndo
precisou morrer para a satisfacdo de sua mée.

Em que pese as ordens juridicas de Brasil e Portugal possuirem vasto histdrico
natalista, isto é, desde as primeiras legislacBes civilistas sempre se entendeu por adotar a
previsdo de que apenas se adquire a personalidade juridica a partir do nascimento com vida, €
certo que ja se verifica uma tendéncia, ainda que timida, de se adotar a teoria concepcionista.

Fato é que identificamos em nosso trabalho que ndo h& mais razdo para a discusséo.
Isto porque trabalhamos com duas categorias de personalidade, a juridica e néo juridica.

A personalidade juridica, aquela que qualifica o sujeito para o direito, somente sera
conferida a partir do nascimento com vida. J& a personalidade ndo juridica esta diretamente

ligada a condicéo de ser humano, podendo se classificar, portanto, como personalidade humana.
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Em que pese ndo se atribuir personalidade juridica ao nascituro, é certo afirmar que,
uma vez concebido, ja se tem a vida, portanto, ja se tem personalidade, que serd desde ja
merecedora de toda a protecdo juridica.

Sugerimos entdo o fim a discussao, pois se hd duas personalidades distintas, uma
direcionada aos aspetos patrimoniais relacionada com a aquisi¢cdo da personalidade civil, a
chamada personalidade juridica, e outra decorrente de sua natureza humana, ligada aos direitos
da personalidade, que aqui intitulamos “personalidade ndo juridica”, ¢ necessario apenas
identificar diante de qual categoria se estara naguele momento para se determinar qual teoria
aplicavel.

Neste interim, em se tratando de direitos patrimoniais decorrentes da personalidade,
deve-se aplicar a teoria natalista, pois é certo que o feto, antes de seu nascimento com vida,
nada mais tem do que uma expectativa de direitos, conforme determina a redacdo dos
dispositivos nas ordens civis de Portugal e Brasil, sendo até mesmo possivel se afirmar que tais
dispositivos, artigo 2° do Caodigo Civil Brasileiro e artigo 66, 2, cddigo civil portugués foram
produzidos em atencdo a personalidade juridica civil.

Cabe relembrar existe neste enredo flagrante violacdo a um dos principios mais
importantes da ordem constitucional, o principio da legalidade, que determina todos devem ser
tratados de forma equivalente, igualitaria perante a lei.

Tal principio deve ser considerado em dois aspetos:

O da igualdade na lei, a qual é destinada ao legislador, ou ao préprio executivo, que,
na elaboragdo das leis, atos normativos, e medidas provisorias, ndo poderdo fazer
nenhuma discriminagdo. E o da igualdade perante a lei, que se traduz na exigéncia de
que os poderes executivo e judiciario, na aplicacdo da lei, ndo facam qualquer
discriminag&o™*®,

“Este principio, como todos os outros, nem sempre sera aplicado, podendo ser
relativizado de acordo com o caso concreto. Doutrina e jurisprudéncia ja assentam o
principio de que a igualdade juridica consiste em assegurar as pessoas de situacdes
iguais os mesmos direitos, prerrogativas e vantagens, com as obrigacoes
correspondentes, o que significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais na medida em que eles se desigualam, visando sempre o equilibrio entre
todos!®,

A flagrante violacdo a este principio no caso em comento, se deve pelo fato de que a
mde, em Portugal, quando ndo quer ser mae, tem este permissivo até a décima semana de

gestacdo, entretanto, ao pai ndo cabe o direito de ndo ser pai e nem mesmo o direito de ser pai.

198 Principio da igualdade - Disponivel em: https://pt.wikipedia.org/wiki/Princ%C3%ADpio_da_igualdade
104 |bidem.
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Esclarecendo, numa eventual investigacdo de paternidade a deciséo que determina a
paternidade ndo traz escolha, caso o pai ndo queira exercer a paternidade, nesta hipétese, quando
se decidiu ser ele o pai ndo cabe escolha.

De outro lado, quando mée em estado gestacional pretende ndo ser mae, cabe a ela até
a décima semana escolher ndo ser mae, pouco se importando, ou melhor, ignorando por
completo a figura do pai, que se quiser sé-lo, ndo podera por conduta exclusiva da mae.

Por fim, concluimos ainda que o pai deve ser consultado nos casos de aborto
voluntario, ja permitido em Portugal até a decima semana de gestacao, bastando o requerimento
da mée, que, em verdade, estard a violar o direito a vida do filho e o direito a paternidade do

progenitor.
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4 CONCLUSAO

Tendo em vista 0 exposto nesta dissertacdo, o aborto voluntario é considerado crime
no Brasil, ndo se permitindo que a mée gravida pratique o ato abortivo sem sofrer a condenacéo
criminal. Em Portugal, ap6s o resultado do referendo ocorrido em 2007, passou a se permitir
que a gestante realize o aborto, mesmo que em perfeitas condi¢6es de salde até a décima semana
de gravidez.

A lei permissiva do aborto, foi ainda mais especifica em homenagear o direito da
mulher quando garanti que para a préatica do aborto, é suficiente o simples requerimento dela,
ndo consultando em hipdtese alguma o pai daquele feto.

Constatou-se que mesmo com 0 permissivo, a lei portuguesa obriga a mulher que optar
pela realizacdo do aborto que proceda ao acompanhamento psicoldgico por 03 (trés) dias, o que
tentar fazer com que a mulher mude sua ideia e mantenha a vida do filho que reside em seu
utero.

Em que pese as ordens juridicas de Brasil e Portugal possuirem vasto historico
natalista, isto é, desde as primeiras legislacdes civilistas sempre se entendeu por adotar a
previsao de que apenas se adquire a personalidade juridica a partir do nascimento com vida, é
certo que ja se verifica uma tendéncia, ainda que timida, de se adotar a teoria concepcionista.

Fato é gque identificamos em nosso trabalho que ndo ha mais razdo para a discussao.
Isto porque trabalhamos com duas categorias de personalidade, a juridica e ndo juridica.

A personalidade juridica, aquela que qualifica o sujeito para o direito, somente sera
conferida a partir do nascimento com vida. Ja a personalidade ndo juridica esta diretamente
ligada a condicdo de ser humano, podendo se classificar, portanto, como personalidade humana.

Em que pese ndo se atribuir personalidade juridica ao nascituro, é certo afirmar que,
uma vez concebido, ja se tem a vida, portanto, ja se tem personalidade, que serd desde ja
merecedora de toda a protecdo juridica.

Deste modo, concluimos que néo se deve fomentar a discussdo, até porque, sempre foi
palco de grandes desavencas juridicas a aplicabilidade de uma ou outra teoria, querendo,
inclusive, sustentar que uma teoria exclui a outra e vice e versa, quando na verdade o que se
deve acontecer € a utilizacdo das duas teorias, a natalista e a concepcionista, bastando apenas
identificar qual a categoria de personalidade e em que momento se deve aplicar uma ou outra.

Sugerimos entdo o fim a discussao, pois se ha duas personalidades distintas, uma
direcionada aos aspetos patrimoniais relacionada com a aquisi¢do da personalidade civil, a

chamada personalidade juridica, e outra decorrente de sua natureza humana, ligada aos direitos
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da personalidade, que aqui intitulamos “personalidade ndo juridica”, é necessario apenas
identificar diante de qual categoria se estara naquele momento para se determinar qual teoria
aplicavel.

Neste interim, em se tratando de direitos patrimoniais decorrentes da personalidade,
deve-se aplicar a Teoria Natalista, pois é certo que o feto, antes de seu nascimento com vida,
nada mais tem do que uma expectativa de direitos, conforme determina a redacdo dos
dispositivos nas ordens civis de Portugal e Brasil, sendo até mesmo possivel se afirmar que tais
dispositivos, artigo 2° do codigo civil brasileiro e artigo 66, 2, codigo civil portugués foram
produzidos em atencdo a personalidade juridica civil.

A protecéo ao pai, que ndo tem o direito de decidir sobre a continuidade da vida de seu
préprio filho ocorre porque o suposto pai, quando ndo unido em matriménio com a mae gravida
ja assume obrigaces junto a mée e ao feto, quando se estabelece a obrigacao de pensionar, isto
é, ofertar alimentos & mée em estado gravidico.

Portanto, se 0 pai ja possui obrigacdes sobre o nascituro, ja deve ter direito de proteger
seu filho da morte, ou, a0 menos opinar sobre o aborto. Ha que se dizer da forte violagcdo ao
principio da igualdade, inclusive, pois 0 pai ndo pode se recusar a paternidade, por sua vez a
mae, bastando seu simples requerimento esta autorizada a deixar de ser mae por simples
preservacdo de seu corpo fundamentado no seu direito de autodeterminacao.

Por fim, concluimos ainda que o pai deve ser consultado nos casos de aborto
voluntério, ja permitido em Portugal até a décima semana de gestacao, bastando o requerimento
da mée, que, em verdade, estaré a viola o direito & vida do filho e o direito a paternidade do
progenitor.
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