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RESUMO

E evidente que o tema que aborde a questdo do aborto levante celeumas a seu
respeito. A importancia da tematica € tremenda, pois ainda que tenham mencdes
que a pratica do aborto ocorria muitos anos antes da Era comum e que ja esteja
como uma conduta tipificada ha mais de 100 anos, mesmo em 2022 ela é pauta
de diversas discussdes doutrinarias, decisées judiciais, conversas informais e
também em trabalhos académicos, como esse presente. No que tange as
ciéncias, € possivel o direcionamento a varios ramos, como a ética, a moral, a
medicina, o direito e dentro do proprio direito, questdes que englobem o direito
civil, penal e constitucional. O objetivo do presente artigo € expor de maneira
puramente juridica a peculiaridade da relatividade dos direitos fundamentais, de
modo didatico e com um formato geral, mas especialmente no que versa a
tematica entorno do direito a vida, esse exposto como fundamental e inviolavel
nas duas Constituigbes aqui analisadas, a brasileira e a portuguesa. Ha um
principal questionamento especialmente no que tange a rotulagao do aborto nos
diplomas penalistas analisados, em que se procura responder se as hipoteses

permissivas estariam em contradigdo a essa rotulacao.

Palavras-chave: Aborto. Direito a Vida. Relatividade. Constituicdo. Cddigo

Penal.
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ABSTRACT

It is clear that the topic that address the issue of abortion raises a lot of fuss about
it. The importance of the theme is tremendous, because although there are
mentions that the practice of abortion occurred many years before the common
era and that it has been a typified conduct for more than 100 years, even in 2022
it is the subject of several doctrinal discussions, judicial decisions, informal
conversations and also in academic works, such as this one. As for the sciences,
it is possible to target several branches, such as ethic, moral, medicine, law and
within the law itself, issues that encompass civil, criminal and constitutional law.
The objective of this article is to expose in a purely legal way the peculiarity of
the relativity of fundamental rights, by a didactic way and with a general format,
but especially with regard to the theme surrounding the right to life, which is
exposed as fundamental and inviolable in both Constitutions analyzed here, the
Brazilian and the Portuguese. There is a main questioning, especially regarding
the labeling of abortion in the penal diplomas analyzed, in which it seeks to
answer whether the permissive hypotheses would be in contradiction to this

labeling.

Keywords: Abortion. Right to Life. Relativity. Constitution. Penal Code.
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1 INTRODUCAO

O aborto é objeto de indagacgdes, se manifestando como o centro de uma
gama ostensiva de debates ha décadas. A sua magnitude ja se demonstra a
partir do contexto histérico, pois, muitos anos antes da Era comum, a pratica era
utilizada.

Em virtude de sua notoriedade, sabe-se que o aborto € a interrupgéo da
gravidez, que pode ocorrer de diferentes formas e motivos, conforme sera
analisado. Aponta-se que aborto é o termo utilizado costumeiramente, porém, na
realidade se trata sobre o produto do resultado do ato, o ato em si € chamado de
abortamento. No entanto, as duas formas serao utilizadas como sindnimos”.

O aborto provocado, ou seja, aquele que é propositalmente realizado, é
criminalizado nos ordenamentos juridicos aqui analisados. No entanto, ha
hipoteses permissivas para a sua realizagao, exemplificando o exposto: aborto
necessario, aborto sentimental e outros.

O objetivo do presente trabalho é realizar o questionamento da maneira
como o Codigo Penal brasileiro e o portugués tipificam o crime do aborto. Ambos
elencam o aborto como um crime contra a vida/vida intrauterina, no titulo dos
crimes contra a pessoa, porém, trazem hipoteses permissivas a pratica. Dessa
maneira, a finalidade proposta é compreender juridicamente como existem essas
hipéteses, sendo o aborto, de acordo com essas normas, um crime contra a
vida/vida intrauterina.

Esse questionamento, em conjunto com a relatividade dos direitos
fundamentais, motivou a escolha do tema em virtude das incontestaveis
particularidades a serem aplicadas na tematica.

Ainda que a historicidade do tema seja demonstrada, o que ocorre a fim de
enriquecer o debate, a proposta do presente trabalho cientifico é tratar dessas
questdes especialmente a luz das normas legais vigentes.

Frisa-se, por oportuno, que o presente artigo se prende a parte
juridica/tedrica, apenas pincelando outras matérias a fim de enricar a discusséo,
porém, se adotam conceitos puramente juridicos, fugindo de viés moralista e
ideologico.

1 JESUS, Damasio de. Direito penal: parte especial; Crimes contra a pessoa a crimes contra o
patriménio. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 151
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Para tanto, a presente dissertacdo final encontra-se estruturada em
capitulos, tépicos e subtdpicos sequencialmente dispostos, a se iniciar pela
presente introducdo. A disposicado dos capitulos respeita o desenvolvimento das
tematicas propostas.

Em prosseguimento, pontua-se, ainda que com forte longevidade, pleitear
quanto ao aborto em 2022 n&o se trata de uma atitude ultrapassada.

A afirmagdo acima se contextualiza com a série de matérias que a
discussao engloba, passando dos assuntos mais genéricos como a moralidade,
a ética, a medicina, a religido, o direito civil/penal/constitucional e também por
aqueles menos abrangentes, como o inicio da personalidade juridica, a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade/autodeterminacio, saude publica,
colisao de direitos fundamentais e outros.

O paragrafo anterior adiantou parte dos assuntos que serdo esmiugados
no presente trabalho, ademais, para chegar nas tematicas citadas, um pequeno
trabalho introdutério de termos foi utilizado.

Elucidando o exposto, a fim de chegar na colisdo de direitos fundamentais,
houve uma necessidade de pormenorizacdao dos principais motivos que
ensejaram na existéncia de um Estado Democratico de Direito, assim como, a
titulo de complementacéo, ocorre uma citagao da historicidade do atual modelo.

Dessa maneira, o objeto do primeiro capitulo € a demonstragédo de como o
modelo atual do Estado Democratico de Direito chegou ao patamar de propiciar
ao Estado permissbes e deveres de garantir os direitos fundamentais aos
cidadaos.

Outrossim, conta com um estudo das dimensdes dos direitos fundamentais,
tendo como um dos seus objetivos explanar aquele que atine quanto aos direitos
fundamentais individuais e também suas caracteristicas, a fim de tratar outros
dois assuntos necessarios em um estudo juridico sobre o aborto: o direito a vida
e a relatividade dos direitos fundamentais.

Ha uma certa normalidade em conferir aos direitos fundamentais um senso
incontestavel, ou seja, uma crenga que os direitos fundamentais por se tratarem
de direitos basicos e basilares para qualquer pessoa, sdo direitos absolutos que
nao admitem excecdes. No entanto, a propria existéncia de mais de um direito
fundamental inviabiliza essa teoria, uma vez que dois da mesma cadeia ou até
0 mesmo direito possam colidir ao considerar a sua aplicagao concreta.

12
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Isto €, em nome da coexisténcia e de uma aplicabilidade dos direitos
fundamentais, a relatividade melhor cabe como caracteristica. Nessa esfera se
manifesta algumas das maiores questdes tratadas nesta dissertagao.

O direito a vida, outro assunto pertinente no presente estudo, suscita
polémicas discussdes doutrinarias, seja quanto ao seu fim, em matérias como a
eutanasia, sejam quanto ao seu inicio, em matérias que abordem o aborto.

O importante direito previsto acima esta consagrado tanto na Constituigao
da Republica Federativa do Brasil, como também na Constituicdo da Republica
Portuguesa, sua notoriedade é tanta, que a partir dele se emanam diversos
direitos, ao passo que condutas contrarias a ele, possuem tipificagdo como
crime.

Porém, antes de adentrar na esfera do Cdodigo Penal, o presente trabalho
abordou em seu segundo capitulo as divergéncias doutrinarias acerca da
situacgdo juridica do nascituro e do momento que esses passam a ser sujeitos de
direitos e deveres, isto €, dotados de personalidade juridica.

Conforme sera demonstrado, os diplomas civilistas de ambos os
ordenamentos juridicos, brasileiro e lusitano, trazem na parte geral 0 momento
em que se inicia a personalidade juridica, no entanto, alguns percalgos séo
encontrados para uma definicdo concreta.

Apesar da controvérsia em matéria civilista, tanto o direito portugués,
quanto o direito brasileiro, na norma penal, elencam o aborto como um crime
contra a vida/vida intrauterina, o que gera a pergunta quanto a teoria adotada
por essas normas.

O penultimo capitulo trata sobre diversos aspectos relevantes entorno da
tematica do aborto, como aqueles que concernem quanto aos aspectos
histéricos gerais ao longo do globo, com uma demonstragdo do tratamento do
aborto nos tempos primordios, até os dias atuais. Importante mencionar a
extensibilidade de tratamentos que o assunto recebeu de uma civilizagcio a outra,
nao apenas nogodes juridicas, como também os sujeitos, as penas e outros.

Para mais, a segunda parte do capitulo referenciado conceitua o aborto,
explicando suas espécies e outras particularidades da tematica. Ao fim do
capitulo ha novamente um enquadramento histérico, porém no que tange ao
aspecto normativo e especifico dos ordenamentos juridicos aqui estudados.

13
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Em uma espécie de conclusao parcial e antecipada, o ultimo capitulo busca
uma tentativa de resposta minimamente satisfatéria quanto a potencial
problematica que é a rotulagdo do aborto como crime contra a vida.

Acerca da metodologia de pesquisa, imperioso destacar que esse trabalho
sera fundamentado no método dedutivo, ou seja, baseado majoritariamente na
analise critica de meios bibliograficos e documentais pertinentes ao tema no
ambito do direito comparado, com o escopo de aprofundar o objeto central.

No tocante ao direito comparado, ficara em evidéncia o direito penal, civil e
constitucional do Brasil e de Portugal, bem como, sera feita uma breve analise
da Convencao Europeia dos Direitos Humanos e a Convencdo Americana de
Direitos Humanos. Ademais, legislagdes de outros paises sao analisadas, porém
sem a pretensao de esgotar o tema.

Na analise jurisprudencial, hd uma pequena exposicdo de agdes de
controle concentrado de constitucionalidade — ag¢des que visam examinar a
constitucionalidade de uma lei ou ato normativo — no contexto brasileiro?. No
contexto portugués, um breve apontamento quanto ao Acérddao n°
436/07.6TBVRL.P1. S1 e o Acdrdao n° 75/10 do Tribunal Constitucional, sendo
esse segundo de extrema valia na jurisprudéncia portuguesa relativa a
interrupcao da gravidez.

Finalmente, as tematicas aqui tratadas estao longe de efetivamente esgotar
todas as vertentes do tema, uma vez que conforme mencionado, o assunto é
amplo. Além dos objetivos ja declarados, ha uma finalidade de construir novos
pensamentos, a fim de enriquecer ainda mais o debate.

2 ZAVASCKI, Teori Albino. Ag¢bes de controle concentrado de constitucionalidade. BDJur [em
linha]. 2011, p. 2 [consult. 14 jan 2022]. Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/790628
24 pdf
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS DE UM ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

O aborto, tema de calorosas discussoes, traz a tona o fato de ndo haver
uma unissona ideia sobre o assunto. Principalmente na comunidade juridica, tal
afirmacado se mostra plausivel, quando se evidencia a possibilidade do pensar
diferente, afinal, como diversos estudantes de direito e outras matérias
denominadas pertencentes as ciéncias humanas gostam de esbravejar n&o
serem dotados de “conhecimento de exatas”, assim se porta o direito: “O direito
nao € uma ciéncia exata; ndo opera com certezas ou verdades absolutas, mas
com entendimentos, caminhos, escolhas”s.

O que se extrai da afirmacado acima é que ndao ha, ao menos nao deveria
haver, um senso absoluto naquilo que rodeia e recheia o direito. No que tange a
matéria principal que sera esmiugada, o aborto, autores juristas por um lado
afirmam que uma possivel descriminalizacdo/despenalizagao da pratica seria
uma afronta aos principais valores e regramentos existentes na Constituicdo, um
desacato aos direitos fundamentais, o que seria impossivel, pelo fato da
Constituigao ser a lei maior, devendo os Codigos — especialmente os penais —
se sustentarem de acordo com ela“.

Contudo, por outro lado, igualmente juristas encontram percalgos nessa
criminalizagdo®, defendendo que tais normas punitivas existentes estdo em
colisdo com direitos fundamentais e individuais, igualmente presentes na
Constituicdo, tematicas que serao exemplificadas em outro momento pertinente.

Portanto, para falar sobre o aborto, quaisquer sejam seus valores morais
ou religiosos, ha de se passar pela tematica dos direitos fundamentais presentes
em um Estado Democratico de Direito.

Ab initio, se mostra oportuno tecer breves comentarios, contudo sem a
pretensdo de esgotar o tema, acerca dos principais motivos que ensejam na
existéncia de uma sociedade democratica de direito, sendo o tema enfatizado

3 MERCON, Paulo Gustavo de Amarante. Direito do trabalho novo. Rev. Trib. Rev. Trib. Reg.
Trab. 32 Reg [em linha]. 2010, 51(81), 137-154.

4 SUTTER, Rafael. A inviolabilidade do direito a vida. Sdo Paulo: Ideias e Letras, 2013, p. 166.
5 PIRES, Teresinha Inés Teles. Direito ao aborto, democracia e constituicgo. Curitiba: Jurua,
2016, p.403
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tanto na Carta Magna brasileira (predmbulo e caput do art.1 da CRFB®), como
na portuguesa (predmbulo e art. 2°7), e possui, dentro de seus objetivos, uma
atuagao a fim de que o Estado venha a garantir o exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a segurancga e um convivio de uma sociedade pluralista
sem preconceito, pois se “conjugados, tais elementos comportam-se como
antidotos ao arbitrio e como mecanismos de promog¢ao sociopolitica dos seres
humanos em coletividade”®.

O Estado Democratico de Direito, além de prezar pela existéncia de normas
democraticas, fundamentando-se em uma politica ndo absolutista, havendo uma
fundamental soberania popular, também designa a igualdade entre as pessoas,
para que ocorra uma viabilizagcdo de uma sociedade justa e livre, através de
normas que tenham como objetivo uma protecgao juridica do Estado frente aos
valores presentes nos direitos humanos, na dignidade da pessoa humana e nas
garantias fundamentais®.

O atual Estado Democratico de Direito € fruto de tentativas do passado,
sendo um modelo formado com intuito de combater o autoritarismo (presente no
absolutismo) e as desigualdades presentes em sistemas estatais anteriores’®,

6 “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, (...)".

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito (...)” (BRASIL.
Constituicdo da  Republica  Federativa do  Brasil de 1988 [em linha].
5 out 1988 [consult. 8 jan 2022]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituica

o/constituicao.htm)

7 %..) A Assembleia Constituinte afirma a decisdo do povo portugués de defender a
independéncia nacional, de garantir os direitos fundamentais dos cidadaos, de estabelecer os
principios basilares da democracia, de assegurar o primado do Estado de Direito democratico
(...) Artigo 2.° (Estado de direito democratico): A Republica Portuguesa é um Estado de direito
democratico, baseado na soberania popular, no pluralismo de expressdo e organizagao politica
democraticas, no respeito e na garantia de efectivagao dos direitos e liberdades (...).” (GRIFO
NOSSO) (PORTUGAL. Constituigdo da Republica Portuguesa: VIl Revisdo Constitucional de
2005. 1974. [consult. 05 dez. 2021]. Disponivel na Internet em: https://www.parlamento.pt/Legis
lacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx).

8 COELHO, Heloise Montagner; FARIAS, Thieser da Silva. As influéncias do pensamento
politico de Rousseau na Constituicdo Federal de 1988. Historia e Parcerias, [em linha]. 2019
[consult. 8 jan 2022]. Disponivel em: https://www.historiaeparcerias2019.rj.anpuh.org/resources
/anais/11/hep2019/1570407021_ARQUIVO_2808d852cf102dc05612c8443fc4c241.pdf

9 SILVA, José Afonso da. O estado democratico de direito. R. Dir. adID.,. 1988, 173, 22.

0 MORAES, Ricardo Quartim De. A evolugéo historica do Estado Liberal ao Estado Democratico
de Direito e sua relagdo com o constitucionalismo dirigente. Revista de Informagéo Legislativa
[em linha]. 2014, 51(204), 269-285 [consult. 9 jan 2022]. Disponivel em: https://www12.senado.!
eg.br/ril/ledicoes/51/204/ril_v51_n204_p269.pdf
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que pouco levavam em conta a existéncia de uma sociedade pluralista (o Estado
liberal representava mais os interesses da sociedade burguesa)''.

Importante citar, ainda que brevemente, a historicidade prévia do atual
modelo, pois através de novas concepgdes e aprimoramentos’? se esta diante
dos valores e principios que hoje norteiam os Estados, afinal, falar sobre o
passado inevitavelmente consiste em um exercicio de compreensao do presente
e, constando as evolugdes que formam o modelo atual,'® o Estado Democratico
de Direito visa o0 "atendimento dos principios fundamentais, tratando a todos de
forma equanime, mas observando as peculiaridades e desigualdades em que
nos encontramos” 4,

Nesse contexto, a relevancia dos direitos fundamentais se mostra patente.
“O Estado democratico de direito ndo pode prescindir da existéncia de uma
Constituicdo™® e os direitos fundamentais presentes nessa, assim como as
garantias, pois sao referéncias para a existéncia da protec¢ao dos cidadaos frente
ao Estado. Segundo o professor José de Melo Alexandrino: “os direitos
fundamentais acabam por caracterizarem-se como sendo a descricdo do
relacionamento entre os homens e o Estado”’®.

Ainda sobre a tematica, o jurista José Carlos Vieira de Andrade atenta
quanto a complexidade da estrutura dos direitos fundamentais. Ele entende
haver um “conteudo principal”, onde estariam asseveradas “garantias
especificas” e dentro dessa estrutura também haveria um “conteudo
instrumental”, que abrangeria outras “faculdades ou deveres””.

" RIBEIRO, Natalia Nardelli Emmerich. Do Estado Absolutista ao Estado Democratico de Direito:
a evolugéo do papel do Juiz e consideragdes sobre o ativismo judicial. Ill Seminario Internacional
de Direito [em linha]. 2014 [consult. 6 jan 2022]. Disponivel em: http://www.lo.unisal.br/direito/se
midi2014/publicacoes/livro1/Natalia%20Nardelli%20Emmerich%20Ribeiro.pdf

2 “Para Mendes, Coelho e Branco (2010, p. 213), “Estado Democratico de Direito é o que se
pretende aprimorado, na exata medida em que n&o renega, antes incorpora e supera,
dialeticamente, os modelos liberal e social que o antecederam e que propiciaram o0 seu
aparecimento no curso da Histéria.” (apud RIBEIRO, ref 11, online)

8 MORAES, ref 10, online.

4 RIBEIRO, ref 11, online

5 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula De. O comego da historia. A nova
interpretagdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista da EMERJ [em
linha]. 2003, 6(23), 25-65 [consult. 4 jan 2022]. Disponivel em: https://www.emerj.tjrj.jus.br/revis
taemerj_online/edicoes/revista23/revista23_25.pdf

6 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Os direitos fundamentais na constituigdo portuguesa de
1976. Revista DIREITO UFMS [em linha]. 2015, p. 210 [consult. 27 jul 2021]. Disponivel em: htt
ps://run.unl.pt/bitstream/10362/19487/1/JBG_UFMS_2015.pdf

7 GOUVEIA, ref 16, p. 210
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2.1 TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sao construcdes histéricas obtidas a partir do
século XVIIl, que permanecem em constantes mudangas, sempre concentrando
direitos obtidos com as conquistas sociais ao longo dos anos, que vieram a partir
da demonstracao de novas necessidades sociais. Eles servem para ditar e limitar
as atuacdes do Estado frente a sociedade, respeitando suas diretrizes’8.

A historicidade dos direitos fundamentais esta intimamente ligada a
evolucao filosofica dos “direitos humanos”'®. De antemao uma distingéo se faz
necessaria antes do prosseguimento do assunto, pois ainda que tenham uma
intima relagao, se fazendo semelhantes principalmente no tocante a garantia de
direitos basicos do ser humano?°, os direitos fundamentais e os direitos humanos
nao sao expressodes equivalentes.

Diversos doutrinadores entendem haver uma distingdo?! didatica entre
eles??23, em especial quanto a fonte, pois, enquanto os direitos fundamentais sao

8 PORTO, Paola de Andrade. As dimensées dos direitos fundamentais na histéria do direito.
[sem data] [consult. 2 jan 2022]. Disponivel em: https://www.academia.edu/32251369/AS_DIME
NSOES DOS DIREITOS_FUNDAMENTAIS_NA HISTORIA DO.

9 PORTO, ref 19, online.

20 Ingo Wolfgang Sarlet explana: “(...) a distingdo € de que o termo ‘direitos fundamentais’ se
aplica para aqueles direitos reconhecidos e positivados na esfera do Direito Constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao ‘direitos humanos’, guardaria relagédo
como os documentos de Direito Internacional por referir-se aquelas posigdes juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada
ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal (...)” (apud BARROS, Renata
Furtado de; LARA, Paula Maria Tecles. Direitos Humanos: um debate contempordneo [em linhal.
Raleigh: Academia Brasileira de Produgao Juridica Discente, 2012, p. 105)

210 que inclusiva encontra respaldo na Constituicdo de Timor-Leste: utilizando “estes termos de
forma distinta, como evidenciado no seu predmbulo quando identifica que o respeito e a garantia
dos direitos humanos e dos direitos fundamentais representam um dos meios para o
desenvolvimento do pais e da sociedade”. (OLIVEIRA, Barbara Nazareth; GOMES, Carla de
Marcelino; SANTOS, Rita Pascoa dos. Capitulo | — natureza e conceito dos direitos
fundamentais e direitos humanos [em linha]. Simplissimo Livros, 2015 [consult. 17 dez 2021].
Disponivel em: https://igc.fd.uc.pt/timor/pdfs/cap_l.pdf, p. 31)

22 Como José Joaquim Gomes Castilho, Ingo Wolfgang Sarlet e Fabio Konder Comparato. (apud
TAIAR, Rogerio. Direito internacional dos direitos humanos: uma discuss&o sobre a relativizagdo
da soberani face a efetivagdo da protegdo internacional dos direitos humanos. Tese de
doutorado, Universidade de Sao Paulo, 2009, p. 26, 27)

23 Gomes Canotilho e Vital Moreira preveem que: os direitos humanos “distinguem-se dos direitos
fundamentais porque estes s&o os direitos constitucionalmente positivados e juridicamente
garantidos no ordenamento juridico [interno], enquanto os direitos [humanos] sao os direitos de
todas as pessoas ou coletividades de pessoas independentemente da sua positivagao juridica
nos ordenamentos politico-estaduais”. (OLIVEIRA; GOMES; SANTOS, ref 21, p. 31)
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aqueles positivados em um ordenamento juridico interno de cada Estado, os
direitos humanos sdo universais?*.

Por conseguinte, os direitos fundamentais sdo aqueles direitos subjetivos e
elementos fundamentais de ordem juridica constitucional®®. Eles tratam sobre o
respeito a universalidade de todos os individuos, nao fazendo distingdo desses,
e dessa forma, atribuem aos titulares desses direitos — que os detém pelo
simples fato de serem dotadas de carater humano —, a possibilidade de existir
sem uma atengao excessiva (ou desatencao) e desnecessaria dos poderes, seja
através de um contexto positivo (a prestagao, de fato) ou negativo (a nao lesao);
dessa forma, garantindo a um individuo maxima protecéo para que exista, viva
e cresga de uma forma digna em uma sociedade, deste modo, forma-se a base
do ordenamento juridico de Estado Democratico de Direito?®.

A titulo de complementacgéao, tratando sobre uma esfera jus filosofica e
dogmatica, a contemporéanea sistematica dos direitos fundamentais se encontra
em uma concepcao pos-positivista, sendo fruto dessa, estruturada pelo
neoconstitucionalismo?’.

O pobs positivismo € um pensamento filosofico para designar a “virada
hermenéutica”?® como uma elevagdo dos modelos do jusnaturalismo e do
positivismo?°. Esse pensamento ganha forga ao colocar preceitos valorativos ao
aplicador do direito%°, superando seu antecessor, positivismo, em que as

24 “No século XVIII, essa diferenga terminoldgica veio sugerir que os direitos fundamentais sdo
os direitos de liberdade positivados em uma ordem juridico-politica concreta, (...) Encaradas sob
esse prisma as Constituicdes, a diferenga entre direitos humanos e direitos fundamentais que
por meio delas se afirmou, manifesta-se também como uma diferenga temporal. O direito,
sobretudo “os direitos” constitucionalmente estabelecidos sdo validos porque, fundada na
Constituicao, deixam-se projetar para o futuro de tal forma que, exatamente por isso, podem ser
“efetivados” no presente. (MAGALHAES, Juliana Neuenschwander. O paradoxo dos direitos
humanos. Revista da Faculdade de Direito UFPR. 2010, p. 41.

25 MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Fundamentais e seus multiplos significados na ordem
constitucional. Revista Juridica da Presidéncia [em linha]. 2000, 2(14) [consult. 16 dez 2021].
Disponivel em: https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/1011, p. 132
26 PIMENTA JUNIOR, Rubens Alves; NEVES, Helen Correa Solis. A efetivacdo dos direitos
fundamentais de segunda geragdo pelo Poder Judiciario. Revista da Faculdade de Direito [em
linha]. 2014, 42(2), p. 323 [consult. 20 nov 2021]. Disponivel em: https://doi.org/10.14393/RFAD
IR-v42n2a2014-5

27 DIAS, Paula Regina Pereira dos Santos Marques. A construgdo pos-positivista da Constituigédo
Federal de 1988: o principio da dignidade da pessoa humana e a necessidade da implementagao
da educagcdo em diretos humanos. Plataforma Espago Digital[em linha]. 2016
[consult. 12 dez 2021]. Disponivel em: https://editorarealize.com.br/editora/anais/fiped/2016/TR
ABALHO_ EV057_MD1_SA13 ID3342 20092016081724.pdf

28 DIAS, ref 27, online.

29 DIAS, ref 27, online.

30 FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do
positivismo ao pds-positivismo juridico: o atual paradigma jusfiloséfico constitucional. Revista de
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questdes juridicas se resolviam majoritariamente com a regra escrita, pouco
admitindo outras fontes?'.

Por conseguinte, o neoconstitucionalismo teve como marco histérico o
periodo pés Segunda Guerra Mundial e reaproximou o direito, a ética e a
moralidade como pilares dos direitos fundamentais?32.

Tais direitos foram frutos de diversos contextos passados, porém, a sua
existéncia ndo ocorreu amplificada de modo total em um s6 momento, mas
ocorreu de acordo com algumas divisbes em periodos distintos, ou seja, de
forma linear.

Em virtude disso, tratam sobre geragdes — ou como alguns doutrinadores
preferem: dimensbes?? — que ocorreram gradativamente em concordancia com
as necessidades da sociedade3*.

A divergéncia quanto a forma de elencar a evolugdo dos direitos
fundamentais citada acima, ocorre pois ha um entendimento que a expressao
“‘geragdes” induziria a uma caducidade das geracdes anteriores. Enquanto
“‘dimensdes” expressa melhor uma complementacao. Dessa forma, a presente
dissertacgéo utilizara o termo “dimensdes”.

Sao trés dimensdes principais, contudo, alguns doutrinadores, como o
constitucionalista Paulo Bonavides, entendem a existéncia de cinco®.

A primeira consiste em um direito negativo no que tange ao Estado,
limitando o seu ambito. A fim de tutelar o direito a liberdade, tratando sobre
direitos individuais®’, tal dimensdo veio em meio a um periodo pds absolutista,
sendo assim, desvencilhada da ideia que um individuo era apenas um sudito e
sim um ser dotado de direitos e individualidade32.

Informacédo Legislativa [em linha]. 2011, 48(128), 105-131 [consult. 10 nov 2021]. Disponivel
em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/242864/000910796.pdf?sequence=1

31 DIAS, ref 27, online.

32 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagéo do direito (O triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil). 2017, p. 3 [consult. 19 nov 2022]. Disponivel
em: https://doi.org/10.12660/rda.v240.2005.43618

33 CAVALCANTI, Amanda Negreiro. As geragées de direitos fundamentais e as suas tendéncias.
[sem data] [consult. 15 nov 2022]. Disponivel em: https://arquivos.integrawebsites.com.br/5416
8/e528469c2b5fa2277544cb0754bbe778.pdf

3 PORTO, ref 19, p. 6.

35 CAVALCANTI, ref 33, online.

% BONAVIDES, Paulo. A quinta geragéo de direitos fundamentais. Revista direitos fundamentais
& justica [em linha]. 2008, (3), 82-93 [consult. 16 out 2021]. Disponivel em: http://dfi.emnuvens.
com.br/dfj/article/view/534/127

37 PIMENTA JUNIOR; NEVES, ref 26, p.323.

3% PORTO, ref 19, online.
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A segunda dimensao consiste em um dever do Estado, dessa vez de forma
positiva, de prover igualdade para os desiguais®. Sdo os chamados direitos
sociais, que devem ocorrer através de uma justica distributiva e politicas publicas
que englobam direitos a: saude, lazer, educagao, seguranga e outros direitos
sociais*°.

Respaldando-se no principio da fraternidade e da solidariedade, a terceira
dimensao pretende uma protecdo aos direitos coletivos e versa sobre o
desenvolvimento, o direito a um meio ambiente equilibrado, a autodeterminacéo,
a conservacgao do patriménio historico, entre outros*'.

O direito de quarta dimensdo corresponde a evolugdes sociais e
tecnolégicas, compreendendo uma gama de recentes tendéncias e direitos que
estdo em constante evolugdo. Sado aqueles resultantes da globalizagao,
percorrendo sobre a democracia (direta), a informagio*?> e também sobre
fendbmenos como a bioética, sendo essa ultima, a responsavel por discutir as
barreiras e os paradigmas éticos e morais em relagao ao crescente avango
tecnoldgico*3.

Finalmente, a quinta dimensdo €& um conceito defendido pelo
constitucionalista brasileiro Paulo Bonavides, pois ele acredita que o direito a paz
deva ser tratado com autonomia e com deveras importancia, tendo em vista, a
paz ser “o corolario de todas as justificacbes em que a razao humana, sob o palio
da lei e da justica, fundamenta o ato de reger a sociedade”*.

E significativo explanar brevemente os conceitos acima sobre os direitos
fundamentais pois isto ajuda na percepgédo da importancia e da complexidade
desses. Em breve pormenorizadas, as caracteristicas se mostram um dos
objetos centrais do presente trabalho cientifico (acerca da relatividade dos
direitos fundamentais). Contudo, antes de adentrar mais a fundo nessa esfera,
mister se faz apontar para a teoria dos direitos fundamentais do jurista alemao
Robert Alexy.

39 PIMENTA JUNIOR; NEVES, ref 26, p.323.

40 CAVALCANTI, ref 33, online.

41 CAVALCANTI, ref 33, online.

42 PORTO, ref 19, online.

43 SOARES, Kely Francelino. As geragées do direito e as novas perspectivas juridicas da era
digital. Programa de Iniciagao Cientifica (PIC), Fundagdo Educacional do Municipio de Assis -
FEMA, 2014, p. 18 [consult. 18 dez 2021]. Disponivel em: https://cepein.femanet.com.br/BDigit
al/arqPics/1311401298P524 .pdf

44 BONAVIDES, ref 36, p. 91.
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O jurista alemao, em sua obra “teoria dos direitos fundamentais” faz uma
importante distingdo entre regras e principios, tal distingdo integra a base da
“justificagdo jus fundamental’#°, se mostrando destaque para a melhor resolugao
dos casos dificeis, uma “chave para a solugdo de problemas centrais da
dogmatica dos direitos fundamentais” 46, respondendo aos limites dos direitos
fundamentais, de forma a melhor compreendé-los.

O autor sustenta em sua obra que ainda que diversos, tanto os principios
como as regras sao considerados normas juridicas — sendo os principios, no
direito contemporaneo, ndo apenas meros valores — 47, em virtude de ambas
dizerem o que deve ser, tratando-se, desta forma, de um debate entre duas
espécies de normas 48,

Alexy entende ser esta uma distingdo qualitativa, e para diferencia-las, &
necessario compreender que as regras sao normas que devem ser cumpridas
com exatidao*®, ou seja, elas integram um “mundo juridicamente existente e
categoricamente valido™°, e podem ou ndo serem satisfeitas, fazendo
exatamente o que elas propdem, “regras contém, portanto, determinagbes no
ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel™s'.

Em contrapartida, o autor situa os principios como “mandamentos de
otimizagao”, e dessa forma, aprimoram a aplicagao do direito as possibilidades
juridicas e faticas, podendo ser satisfeitos em diferentes graus®?. Em suma, séo

45 AMORIM, Leticia Balsamao. A distingdo entre regras e principios segundo Robert Alexy:
esbogo e criticas. Revista de Informagéo Legislativa [em linha]. 2005, 42(165), 123-134, p. 124
[consult. 10 dez 2021]. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/42/165/ril_v42_n
165 _p123.pdf

46 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais [em linha]. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p.
85

47 RIBEIRO, ref 11, online.

48 Nas palavras do autor: “Aqui, regras e principios ser&o reunidos sob o conceito de norma.
Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser. Ambos podem
ser formulados por meio das expressdes deldnticas basicas do dever, da permissdo e da
proibic&o. Principios sdo, tanto quanto as regras, razoes para juizos concretos de dever-se, ainda
que de espécie muito diferente. A distingdo entre regras e principios €, portanto, uma distingdo
entre duas espécies de normas.” (ALEXY, ref 46, p. 85)

49 AMORIM, ref 45, p. 126.

% ANDRADE, Eveline Maria Machado e Leonardo José Ribeiro Coutinho Berardo Carneiro da
CUNHA. Diferenciagdo entre regras e principios e sua aplicagao na jurisprudéncia do superior
tribunal de justica e do Supremo Tribunal Federal. Universidade Federal de Pernambuco -
UFPE [em linha]. 2014 [consult. 19 jan 2022]. Disponivel em: https://www.ufpe.br/documents/61
6030/924116/Diferenciacao_entre_regras.pdf/db5eafb5-98bf-47d5-8f5d-df2b29fc900d

51 ALEXY, ref 46, p. 85

52 ALEXY, ref 46, p. 85
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normas que determinam que algo seja realizado tanto quanto possivel, dentro
do contexto juridico e real existente®3.

Ele pontua que essa diferenga se mostra mais patente quando ocorre
algum conflito entre normas, sejam elas normas regras ou normas principios.
Como citado acima, Alexy vislumbra as regras como comandos definitivos®. Isto
posto, para a resolugdo do conflito entre normas (regras), ele propde dois
caminhos na dimensao da validade. O primeiro método consiste que uma das
regras seja declarada invalida e extinta do ordenamento juridico, ndo podendo
coexistir duas regras de carater normativo que colidam e contraditem entre si®.
Outro método que o autor vislumbra trata sobre uma criagcdo de uma excegao
que elimine o conflito®®.

Sob outra perspetiva, a resolugdo dada para resolver a colisdo entre
principios, seria diretamente a partir de um exame casuistico, considerando as
particularidades de um caso concreto, o que o autor intitula como técnica do
sopesamento®’, havendo uma ponderagdo para resolugcdo. Ao contrario das

53 Dada a importancia da tematica, por vezes é citada no ambito jurisdicional, vide parte do
acordao proferido no TIMG, em que a desembargadora Claret de Moraes relatou: (...)” em outras
palavras: constituem as proposi¢des genéricas que servem de substrato para a organizagéo de
um ordenamento juridico. Com isso, nao se pode perder de vista que o0s principios sao
enunciados com forga normativa e, por forga disso, tendem a produgéao de efeitos concretos, que
emergem do garantismo constitucional, voltados, em especial, a valorizagdo da pessoa humana
e a afirmacao de sua dignidade. (...) A outro giro, as regras sao relatos descritivos de condutas,
com um conteudo objetivo, certo e especifico, a partir dos quais, mediante uma atividade de
verdadeira subsungao, havera o enquadramento de um fato cotidiano a previsdo abstrata na
norma atingindo-se um objetivo (conclusdo almejada pela regra). De fato, distintamente dos
principios (que possuem textura aberta), as regras estabelecem solugdes aprioristicas, a partir
de uma textura fechada, prescrevendo um comando imperativo. Nao ha espaco, pois, para um
balanceamento, tdo somente para uma afericdo da validade da regra em relagdo ao sistema
juridico como um todo”. (TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. Ac¢édo declaratéria de
inexisténcia de divida c/c danos morais, 30 maio 2017, 1.0021.15.001062-3/001 (Brasil) [consul
t. 11 set 2021]. Disponivel em: https://www4.tjimg.jus.br/juridico/sf/relatorioAcordao?numeroVeri
ficador=100211500106230012017575459)

5 ALEXY, ref 46, p. 85

% AMORIM, ref 45, p. 126

% O autor utiliza o seguinte exemplo de clausula de excegdo em casos conflituosos entre normas
regras: “Um exemplo para um conflito entre regras que pode ser resolvido por meio da introdugéo
de uma clausula de excecgao é aquele entre a proibigao de sair da sala de aula antes que o sinal
toque e o dever de deixar a sala se soar o alarme de incéndio. Se o sinal ainda n&o tiver sido
tocado, mas o alarme de incéndio tiver soado, essas regras conduzem a juizos concretos de
dever-ser contraditérios entre si. Esse conflito deve ser solucionado por meio da inclusédo, na
primeira regra, de uma clausula de excecgao pipa o caso do alarme de incéndio.” (ALEXY, ref 46,
p. 85)

57 Sobre a tematica, o autor Diego Brito Cardoso, conta sobre o desenvolvimento e exemplifica
a técnica de sopesamento: “A técnica do balanceamento, do sopesamento ou da ponderagao foi
desenvolvida pelo Tribunal Constitucional Aleméo, tendo sido utilizada pela primeira vez em
1958, no caso Liith257, para resolver um conflito entre direitos fundamentais. (CARDOSO, Diego
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regras, nao seria a partir de uma clausula de excec¢ao ou invalidagdo e sim um
principio sob o outro, sendo necessario que um deles ceda, ocorrendo uma
“procedéncia condicionada” a aquele caso concreto (ou seja, aquele principio
que cedeu nao perde sua eficacia de forma ampla, apenas conferindo lugar a
aplicagao de outro principio que se mostre mais pertinente no caso concreto,
ambos permanecendo com sua importancia no ordenamento juridico)®8.

Dessa monta, € possivel vislumbrar uma importante caracteristica dos
direitos fundamentais, acerca de sua relatividade no que tange aos principios,
demonstrando a possibilidade de juristas discutirem acerca da colisdo do direito
a vida com o direito a dignidade da pessoa humana, por exemplo.

Portanto, outro assunto se mostra pertinente de ser abordado. De acordo
com o ministro do STF, Luis Roberto Barroso, os direitos fundamentais podem
assumir a forma de principios (no que tange ao direito a vida, a liberdade, a
dignidade, igualdade) e também de regras (anterioridade tributéria,
irretroatividade da lei penal)®®.

2.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS SAO RELATIVOS?

Tratando-se desta tematica, mostra-se necessario a abordagem breve
acerca de algumas caracteristicas dos direitos fundamentais. O sujeito ativo dos
direitos fundamentais ja foi citado como sendo todos individuos, puramente por
sua condicao de carater humano. Tal afirmagao faz referéncia a caracteristica
da universalidade, dessa forma, a favor de todos os individuos®°.

Os direitos fundamentais sao: indivisiveis, ndao podendo haver uma divisao
entre eles ja que constituem do mesmo género de direitos ainda que separados
por dimensdes, eles se completam e complementam entre si®'; inalienaveis e

Brito. Colisdo de direitos fundamentais, ponderagcdo e proporcionalidade na visdo de Robert
Alexy. Revista Constituicdo e garantia de direitos fundamentais. 2016, 137—155, p. 145)

% MORAIS NETO, Orlando. Colisdo de principios em tempos da pandemia do covid-19 -
Migalhas. Migalhas é o maior e mais importante veiculo juridico do Brasil. [em linha]. 5 jun 2020
[consult. 20 jan 2022]. Disponivel em: hitps://www.migalhas.com.br/depeso/328472/colisao-de-
principios-em-tempos-da-pandemia-do-covid-19

% BARROSO, ref 32, p. 13.

60 DIAS, Cinthia Gomes. Caracteristicas dos direitos fundamentais. Anais do EVINCI [em linhal.
2015, 1(1) [consult. 13 nov 2021]. Disponivel em: https://portaldeperiodicos.unibrasil.com.br/ind

ex.php/anaisevinci/article/view/574

61 CAMIN, Gustavo Vinicius; FACHIN, Zulmar. Teoria dos direitos fundamentais: primeiras
reflexées. Revista Juridica Cesumar [em linha]. 2015, 15(1), 41-54 [consult. 9 out 2021].
Disponivel em: https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/3887/
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inegociaveis, nao podendo ser negociados, dados, trocados ou vendidos de um
alguém para outrem; imprescritiveis, pois ndo incidem prescricao; vinculativos,
tendo em vista que sio direitos dotados de normatividade, como anteriormente
citado, incidindo diretamente nas relagbes juridicas®?; e por fim, a doutrina
majoritaria entende que so relativos®.

Em uma leitura superficial dos direitos fundamentais, talvez um nao jurista
entenderia que os direitos fundamentais sao absolutos, tendo em vista se
tratarem de direitos basicos para qualquer ser humano, sendo um pilar de um
Estado Democratico de Direito. Contudo, na realidade esse conceito se mostra
oposto, afinal, como demonstrado anteriormente, existe a possibilidade de
colisdo entre os direitos fundamentais. Ha de se indagar, como haveria de algo
ser absoluto, sendo que existe a possibilidade de algo de igual importancia
contrariar? De certo que a opinido presente nesse trabalho € em concordancia
com a corrente majoritaria, os direitos fundamentais séo relativos.

Na pratica juridica, utilizar o fundamento absoluto como abordagem se
parece muito mais complicado, se ndao impossivel, afinal, em diversas situacdes
€ possivel encontrar uma barreira entre direitos. Sendo assim, todos os direitos
fundamentais esbarram na relatividade, para que possam coexistir entre si.
Sejam eles individuais ou coletivos, a barreira existe em virtude da existéncia de
uma identidade pluralista na sociedade®*.

De modo a exemplificar o citado acima, fugindo da esfera penal, de forma
a demonstrar a gama dessa coexisténcia e enriquecer o debate: no direito
administrativo/constitucional brasileiro, o direito da propriedade esta previsto no

62 CAMIN; FACHIN, ref 61, online.

63 Mister se faz salientar, que a doutrina minoritaria aponta o direito de ndo se submeter a tortura
como absoluto. (FONTELES, Samuel Sales. Direitos fundamentais [em linha]. Salvador:
Juspodivm, 2021, p. 27 [consult. 6 nov 2021]. Disponivel em: https://www.editorajuspodivm.com
.br/cdn/arquivos/704d1ff16f6cee3d18892fb914 1bef0d.pdf)

64 “A concorréncia entre os principios constitucionais revela uma caracteristica fundamental da
sociedade em que existe um Estado Democratico de Direito: ndo € possivel hierarquizar os
principios constitucionais porque sao, todos eles, igualmente valiosos para a autoidentificagdo
de uma sociedade pluralista. E o conjunto deles, e ndo um ou outro, que revela quem somos e
quem queremos ser. A concorréncia dos principios deriva do fato que nossa identidade € uma
identidade pluralista”. (GALUPPO, Marcelo Campos. Os principios juridicos no Estado
Democratico de Direito: ensaio sobre o modo de sua aplicagdo. Revista de Informacéao
Legislativa. 1999, 36(143), 191-210, p. 205).
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rol de direitos fundamentais presentes na Constituicdo®®, e de forma simplista,
garante a uma pessoa poder usar, gozar e dispor um bem®®.

Contudo, a propria Carta Magna traz limitagdes a esse direito, ja que a
propriedade deve cumprir uma fungdo social®’. Também, dentre outras formas,
existe o instituto da desapropriagcdo, que de maneira simples, consiste na
transferéncia obrigatéria, dentro dos limites da lei, da propriedade particular para
o poder publico. Tal instituto tem como objetivo resguardar o interesse publico
(exemplo: a construgdo de um metrd) e ocorre por indenizagao justa e prévia®.

Sendo assim, ainda que o direito da propriedade seja garantia fundamental,
esta sujeito a limitagbes, como no exemplo citado, havendo colisdo com o
interesse publico, ou seja, ha a colisdo neste caso de um direito individual
(propriedade) com um direito coletivo (desenvolvimento) e em virtude disso,
pode ocorrer a perda dessa propriedade, porém, havendo indenizacdo para
resguardar o direito do (ex) proprietario. Em resumo, no caso em tela, o interesse
individual deve ceder seus privilégios ante aos interesses coletivos®®.

Outra forma exemplificativa de elucidar o exposto, pode ser vista em uma
situacdo contemporanea, da qual ainda se sente os efeitos: a restricdo de
locomogao das pessoas, seja em isolamento ou quarentena, para conter a
infecgao pela covid-19.

A exemplo do caso portugués, o direito de deslocagao esta previsto como
aquele que se insere no conjunto de direitos, liberdades e garantias previsto na
CRP70. Contudo, ainda que tenha a necessidade de ser assegurada a sua
protecado, por outro lado, pela sua relatividade, existem possibilidades faticas
(ainda que no previstas) que se aceita a sua restricdo. E o caso do Decreto do
Presidente da Republica n.° 6-B/2021, de Portugal, que renovou a declaragéo do

65 “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. (...)” (grifo nosso) (BRASIL, ref 6, online)

66 O artigo 1228 do cadigo civil brasileiro preceitua a proprietaria, através dos atributos da
propriedade (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cdédigo Civil. [consult. 05 nov. 2
021]. Disponivel na Internet em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm)

87 “Art. 5° (...) XXIII - a propriedade atendera a sua fungao social;” (BRASIL, ref 6, online)

68“Art. 182. (...) § 2° A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenagéo da cidade expressas no plano diretor. § 3° As desapropriagbes de
imoveis urbanos seréao feitas com prévia e justa indenizagdo em dinheiro.” (BRASIL, ref 6, online)
69 BRASIL, ref 6, online

70 “Artigo 44.° Direito de deslocagéo e de emigragéo 1. A todos os cidad&os é garantido o direito
de se deslocarem e fixarem livremente em qualquer parte do territério nacional. 2. A todos é
garantido o direito de emigrar ou de sair do territério nacional e o direito de regressar.”
(PORTUGAL, ref 7, online)
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estado de emergéncia, com fundamento na verificagdo de uma situagdo de
calamidade publica e estabeleceu que o exercicio do direito da deslocacao
estava parcialmente suspenso’’, a fim de reduzir o risco de contagio de uma
doenca com alto nivel de transmissibilidade e que matou mais de 4 milhdes de
pessoas no mundo todo’?.

Em se tratando da tematica mais parecida com a abordada no presente
estudo, o direito a vida, que € um dos principios que norteiam a sociedade e que
se demonstra como inviolavel, encontra excegbes na legitima defesa’’* — e
também na questdo por crime de guerra, a exemplo do codigo militar brasileiro”®
— e atualmente se discute a despenalizagdo da eutanasia em Portugal®.

Portanto, néo cabe na realidade encarar os direitos como absolutos tendo
em vista que, diante da colisdo de direitos ou interesses coletivos, estes serdo
relativizados a fim de se garantir a maxima efetividade ao caso concreto’”. Dessa

™ PORTUGAL. Decreto do Presidente da Republica [em linha]. n.° 6-B/2021 de 13 jan 2021
[consult. 11 jan 2022]. Disponivel em: https://dre.pt/dre/detalhe/decreto-presidente-republica/6-
b-2021-153917314

2 SAMPAIO, Lucas. Mundo passa de 4 milhes de mortes por Covid, mas ntiimero 'subestima o
tfotal de vitimas', diz OMS. G1[em linha]. 7jul 2021 [consult. 10jan 2022]. Disponivel
em: https://g1.globo.com/mundo/noticia/2021/07/07/mundo-passa-de-4-milhoes-de-mortes-por-
covid-mas-numero-subestima-o-total-de-vitimas-diz-oms.ghtml

73 “Exclusdo de ilicitude — Art. 23 - N3o ha crime quando o agente pratica o fato: (...) Il - em
legitima defesa;” (BRASIL. Decreto-lei n.° 2.848 de 7 dez 1940. Cdédigo Penal. [consult. 18 ago
2021]. Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-
7-dezembro-1940-412868-normaatualizada-pe.html)

74 “Artigo 31.° Exclus3o da ilicitude (...) 2 - Nomeadamente, n&o ¢ ilicito o facto praticado: a) Em
legitima defesa; Artigo 32.° Legitima defesa. Constitui legitima defesa o facto praticado como
meio necessario para repelir a agressao atual e ilicita de interesses juridicamente protegidos do
agente ou de terceiros.” (PORTUGAL. Decreto Lei n° 48, de 15 de margo de 1982. Cédigo Penal
Portugués. Lisboa, [consult. 05 nov. 2020]. Disponivel na Internet em: http://www.pgdlisboa.pt/l
eis/lei_mostra_articulado.php?artigo_id=109A0134&nid=109&tabela=leis&pagina=1&ficha=1&s
o_miolo=&nversao=#artigo.)

5 “Art. 55. As penas principais sdo: a) morte; codigo militar” (BRASIL. Decreto-Lei n.° 1001 de
21 out 1969 [consult. 19 nov 2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del1001.htm)

8 LOPES, Maria. Partidos ja clarificaram conceitos da eutandsia para contornar chumbo do
Constitucional. Publico [em linha]. 9 set 2021 [consult. 20 nov 2021]. Disponivel em: https://ww
w.publico.pt/2021/09/09/politica/noticia/partidos-ja-clarificaram-conceitos-eutanasia-contornar-
chumbo-constitucional-1976772

7 A autora Carolina Lobato Goes de Araujo destaca de forma acertada que: “Absoluta é a
necessidade de preservagao e concretizagao dos direitos de carater fundamental, o que nao quer
dizer que é absoluto ou imutavel o rol de direitos essenciais elencados ao longo da histéria da
humanidade. Estes, como ja dito, podem variar no tempo e no espago conforme as necessidades
materiais e morais dos individuos se alterem”. (ARAUJO, Carolina Lobato Goes de. Direitos
Humanos - direitos absolutos ou relativos? Anamatra - Associagao Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho - Home [em linha]. 12 dez 2006 [consult. 20 jan 2022]. Disponivel
em: https://www.anamatra.org.br/artigos/656-direitos-humanos-direitos-absolutos-ou-relativos-
08794476304943185).
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relatividade citada, cria-se o ja demonstrado, fenbmeno da colisdo dos direitos
fundamentais’®.

Claro que a tematica esta longe de ser esgotada, meras formas
exemplificativas foram demonstradas acima, porém, uma delas merece mais
atencao.

2.3 (IN)VIOLABILIDADE DO DIREITO A VIDA

O direito a vida é alvo de pesquisas, e existem divergéncias sobre o seu
inicio, em questdes como o aborto e o seu fim, em questdes como a eutanasia.
Este assunto desperta calorosos debates ha décadas. A notoriedade é tanta que,
do direito a vida, destacado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (art. 5°, caput)’® e na Constituicao da Republica Portuguesa (art. 24,1)8
derivam diversos direitos, sendo sua fonte primaria®.

O tema merece uma abordagem especifica no presente trabalho cientifico,
dado a importancia dele para a discusséo sobre o aborto. Afinal, o bem juridico
que se visa tutelar com o crime de aborto é a vida intrauterina®.

8 “Colisbes de direitos fundamentais em sentido estrito nascem sempre, entdo, quando o
exercicio ou a realizacdo do direito fundamental de um titular de direitos fundamentais tem
consequéncias negativas sobre direitos fundamentais de outros titulares de direitos
fundamentais. Nos direitos fundamentais colidentes pode tratar-se ou dos mesmos ou de direitos
fundamentais diversos”. (CARDOSO, ref 57, p. 269).

9 “Art. 5° Todos s3o 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, (...).” (BRASIL,
ref 6, online)

80 “Artigo 24.° Direito a vida 1. A vida humana é inviolavel.” (PORTUGAL, ref 7, online).

81 “Como acentua Alexandre De Moraes, o direito a vida € o mais fundamental de todos os
direitos, ja que constitui-se em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos”.
(ROBERTO, Luciana Mendes Pereira. O direito a vida. Scientia luris [em linha]. 2004, 7, 340.
ISSN 2178-8189, p. 344 [consult. 20 jan 2022]. Disponivel em: https://www.uel.br/revistas/uel/in
dex.phpl/iuris/article/view/11138/9865)

82 BOLAS, Beatriz Rosa Marques. Aborto por negligéncia possivel tipificagdo no ordenamento
juridico-penal portugués. Dissertacdo de mestrado, Universidade de Coimbra, 2020.
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Logo, a criminalizagao do aborto no Brasil ocorre no contexto dos “crimes
contra a vida” 8 e em Portugal — ainda que havendo possibilidades permissivas
— dos “crimes contra a vida intrauterina”®*.

Dessa forma, mister se faz salientar quanto a discussdo acerca de sua
caracteristica de inviolabilidade e posteriormente acerca das teorias que
determinam o inicio da investidura do nascituro na personalidade civil.

Neste interim, os aludidos ordenamentos juridicos contemplam o direito a
vida como fundamental e inviolavel (sendo redundante, aquilo que nédo se pode
violar). Nao obstante, existem discussdes doutrinarias e jurisprudenciais acerca
da possibilidade de relativizar sua inviolabilidade.

A vida é o bem juridico mais valioso do ser humano, sendo o objeto de
maior protecao juridica. Afinal, ndo ha o que se falar em liberdade, seguranga ou
qualquer outro bem juridico objeto de tutela legal, sem vida. Por isso, se diz que
a existéncia humana constitui requisito para as demais liberdades e direitos
previstos na Constituicdo®®. Assim, seja no contexto portugués, seja no
brasileiro, o direito a vida é protegido como um direito supremo, desde as
primeiras declaracdes e cartas de direito modernas®®.

Tal direito n&o se trata apenas sobre estar vivo biologicamente (direito a
integridade psiquica e fisica) e sim, esta essencialmente ligado a dignidade da
pessoa humana, portanto, protege da mesma forma a vida digna no seu sentido
mais amplo®’.

8 “CAPITULO | - DOS CRIMES CONTRA A VIDA (...) Aborto provocado pela gestante ou com
seu consentimento Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque: (Vide ADPF 54) Pena - detengéo, de um a trés anos. Aborto provocado por terceiro
Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena - recluséo, de trés a dez
anos. Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: (Vide ADPF 54) Pena -
reclusédo, de um a quatro anos. Paragrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante
nao é maior de quatorze anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido
mediante fraude, grave ameaga ou violéncia.” (BRASIL, ref 73, online)

8 “CAPITULO Il - Dos crimes contra a vida intrauterina. Artigo 140.° Aborto 1 - Quem, por
qualquer meio e sem consentimento da mulher gravida, a fizer abortar € punido com pena de
prisédo de 2 a 8 anos. 2 - Quem, por qualquer meio e com consentimento da mulher gravida, a
fizer abortar € punido com pena de prisédo até 3 anos. 3 - A mulher gravida que der consentimento
ao aborto praticado por terceiro, ou que, por facto préprio ou alheio, se fizer abortar, € punida
com pena de prisdo até 3 anos.” (PORTUGAL, ref 74, online)

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
82 edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 255;

8 JACOMINI, Vanessa. L. JUNIOR, Dalmir. Bioética e Biodireito: fim da vida. Curitiba: Jurug,
2015, p.10

87 LOPES, Antonio Carlos. Eutanasia, ortotanasia e distanasia: aspectos médicos e juridicos. Rio
de Janeiro: Atheneu, 2018, p.47.
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Por conseguinte, além de elencado na CRFB®&e na CRP?®, é possivel
observar o direito a vida resguardado em diplomas internacionais.

O Brasil é signatario da Convencao Americana de Direitos Humanos,
tratado internacional que tem o propdsito de consolidar entre os paises
americanos o respeito aos direitos humanos essenciais. A partir da promulgacao
da Emenda Constitucional 45/2004, os tratados e convencdes que tratavam
sobre matéria de direitos humanos foram equiparadas as normas constitucionais
brasileiras®®, contudo, a CADH foi ratificada antes da promulgagao e o STF votou
no sentido de dar a esses tratados anteriores a promulgacdo, o carater
supralegal (ou seja, abaixo da Constituigdo, mas acima das demais normas).
Porém, tal posicionamento é contrario a boa parte da doutrina brasileira, que
sustenta o status de norma constitucional aos tratados sobre direitos humanos®'.

Por conseguinte, a Convengao, em seu artigo 4, numero 1, traz a seguinte
redacdo: “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito
deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepc¢ao.
Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”®2.

Destaca-se do trecho acima, em um primeiro momento, por conta da
ressalva a concepgao, autores, como o jurista Rafael Sutter, defendem que a
convengdao vem complementar o texto constitucional que consagra a
inviolabilidade do direito a vida, com uma extensdo também aos nascituros,
tendo em vista ndo estar expresso na Constituicido dessa maneira. Portanto,
entendem que qualquer espécie de hipotese permissiva do aborto estaria em
desacordo e em violagdo da CADH®,

Nao obstante, essa ndo € a unica corrente defendida, o doutor em
Antropologia Social e Juiz de Direito do Rio Grande do Sul, Roberto Arriada
Lorea, adota a tese que isso se trata de um mito. O autor defende que a
historicidade da CADH deslegitima tal afirmacgéo, tendo em vista que no caso
2141 contra os Estados Unidos da América (igualmente signatario), apreciado

8 BRASIL, ref 6, online

8 PORTUGAL, ref 7, online

% CAMPOS, Alisson Thiago; ANDRADE, Assis e Gleydson Ferreira. A forca normativa do pacto
de San Jose de Costa Rica frente ao ordenamento juridico brasileiro. ATHENAS [em linhal].
2018, 1(7), 20-33, p. 21 [consult. 24 nov 2021]. Disponivel em: https://www.fdcl.com.br/revista/s
ite/download/fdcl_athenas_ano7_vol1_2018_artigo02.pdf

91 CAMPOS; ANDRADE, ref 90, p. 22

92 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convengdo americana sobre
direitos humanos. [sem data] [consult. 16 jan 2022]. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/ba
sicos/portugues/c.convencao_americana.htm

% SUTTER, ref 4, p. 51
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pelo érgdo competente (Comissao Interamericana de Direitos Humanos), foi
decidido que o direito ao aborto nao viola o artigo 4°, Inciso | da CADH®%,

Além disto, a propria literalidade aponta um caminho nao tao exato, o texto
do artigo traz a clausula “em geral” que aponta justamente quanto a possibilidade
de uma relativizagéo casuistica®.

Em outra 6rbita, Portugal é signatario da Convengao Europeia de Direitos
Humanos (CEDH), também chamada de Convencédo Europeia de Direitos do
Homem, que é um tratado internacional destinado a proteger os direitos
humanos na Europa. A CEDH peculiarmente, se divergindo da americana, nao
faz qualquer mencgéo a uma definigao cientifica e juridica sobre o inicio da vida.
Neste aspecto a Convencao é silente®.

Por ndo haver na CEDH uma definicdo sobre o inicio da vida, ocorre uma
margem de apreciagdo que € deixada aos Estados membros, sendo eles os
melhores intérpretes de suas proéprias leis nacionais, portanto, sdo os Estados
membros os responsaveis pela definicdo de quando comeca a vida e o tribunal
se limita a aceitar e a partir dessa indicagéo averiguar se € cabivel ou ndo o
julgado de violag&o ao direito a vida?¥’.

Destarte, fora demonstrado a fundamentalidade do direito a vida em ambos
ordenamentos juridicos, inclusive a nivel internacional. Porém, ainda que se
tenha como regra caracteristica a inviolabilidade, cabem excegdes.

Como citado anteriormente, ambos ordenamentos juridicos flexionam o
direito a vida em algumas hipéteses. Sera visto posteriormente que até no que
tange ao aborto (crime caracterizado como um atento a vida ou a vida
intrauterina) existem flexibilizagdes e interpretagdes. Contudo, nesse momento,
serdo abordadas as outras hipoteses.

9 LOREA, Roberto Arriada. Aborto e direitos humanos na américa latina: desconstruindo o mito
da protecéo da vida desde a concepgdo. CLAM - Centro Latino-Americano em Sexualidade e
Direitos Humanos [em linha]. 2005 [consult. 14 dez 2021]. Disponivel em: http://www.clam.org.b
r/uploads/conteudo/abortolorea.pdf

% IBCCRIM. A descriminalizagdo do aborto no Brasil violaria o sistema interamericano de Direitos
Humanos? Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCRIM [em linha]. 2020 [consult. 8 jan
2022]. Disponivel em: https://ibccrim.org.br/noticias/exibir/1062

% Vide art. 2 —nimero 1. EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS (Org.). Convengéo Europeia
dos Direitos do Homem. 1950. Concil of Europe. [consult. 20 out. 2021] Disponivel na Internet e
m: https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf

% EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS (Ed.). Guide on Article 2 of the European
Convention on Human Rights. 2019. [consult. 20 out. 2021] Disponivel na Internet em: https://w
ww.echr.coe.int/Documents/Guide_Art 2 ENG.pdf
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Como assinalado anteriormente, existem em ambos ordenamentos a figura
da legitima defesa, se enquadrando em causa excludentes de ilicitude, sendo
que os dois sao caracterizados na propria literalidade da lei (Art. 25, caput do
Cadigo Penal Brasileiro® e Art. 32.° do Codigo Penal Portugués®). Dessa forma,
ainda que haja uma acéao lesiva contra a vida, essa € justificada pelo instituto
citado, ndo sendo seu agente penalizado (desconsiderando a hipdtese de
excessos), ou seja, afastando o termo da inviolabilidade da vida, se mostrando
uma flexibilizagao e relativizagao da matéria.

Nesse interim, no seio da Constituicdo Brasileira, esta previsto a
inviolabilidade da vida e a vedacao expressa da pena de morte, contudo, dentro
dos proprios limites dessa é feita uma ressalva quanto aqueles cometidos em
caso de guerra declarada’ (sendo seus preceitos normatizados no Cdédigo
Militar Brasileiro)'®!. Tal previsdo ndo tem o mesmo tratamento no Cdédigo de
Justica Militar Portugués'%?.

Enfim, ao falar sobre tais flexibilizacbes importa a citagdo de outro tema
que atualmente suscita debates em Portugal quanto a sua despenalizagao: a
eutanasia.'® O termo faz mengao a conduta de abreviar a vida de alguém, que
esteja em profundo sofrimento e em estado de incurabilidade, a fim de agir com
compaixdo a esse, lhe proporcionando uma “boa morte”'%. Desse modo, a
pratica da eutanasia atinge o bem juridico vida, porém, considera o outro
entendimento ligado a esse conceito, o direito de se viver com dignidade.

Atualmente, os paises objetos desse estudo, Brasil e Portugal, ndo tem a
eutanasia expressamente tipificada como ilegal, porém a figura dela pode ser
presumida em outros institutos. No caso brasileiro, a eutanasia pode ser

% “|_egitima defesa Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos
meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.”
(BRASIL, ref 73, online)

% “Artigo 32.° Legitima defesa constitui legitima defesa o facto praticado como meio necessario
para repelir a agressao actual e ilicita de interesses juridicamente protegidos do agente ou de
terceiros.” (PORTUGAL, ref 74, online)

100 “Art. 5° (...) XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos
termos do art. 84, XIX;” (BRASIL, ref 6, online)

101 “Pena de morte Art. 56. A pena de morte é executada por fuzilamento.” (BRASIL, ref 75,
online)

102 PORTUGAL. Codigo de Justiga Militar [em linha]. Lei n.° 100 de 15 nov 2003 [consult. 23 nov
2021]. Disponivel em: https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/lei/2003-34499475

103 LOPES, ref 76, online.

104 | OPES, ref 87, p.79.
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subsumida na figura do homicidio privilegiado que é causa de diminuigdo de
pena, vide art. 121 do Codigo Penal'%,

Em contrapartida, na legislagdo penal portuguesa, segundo a doutrina
dominante, a eutandasia pode ser integrada'%® em duas figuras: igualmente como
0 caso brasileiro no homicidio privilegiado e no instituto particular portugués do
homicidio a pedido da vitima, dependendo da situacdo dessa'"’.

Porém, atualmente o tema esta sendo debatido em Portugal no sentido de
despenalizar a pratica. Em janeiro de 2021, o Parlamento Portugués aprovou a
medida de despenalizacdo da morte medicamente assistida, contudo, em marco
do mesmo ano o Tribunal Constitucional pronunciou-se pela
inconstitucionalidade, tendo em vista a existéncia de conceitos excessivamente
indeterminados, sendo a lei vetada pelo chefe de Estado e devolvida ao
Parlamento, que poderia reforma-la, excluindo o conteudo julgado
inconstitucional ou confirma-lo por maioria de dois tercos'%®. Ao final de
novembro de 2021, foi noticiado que o Presidente da Républica vetou a lei,
devolvendo a matéria a Assembleia da Republica, de maneira que a deciséo
seria adiada a proxima legislatura©9,

Destarte, sendo o instituto acima de fato despenalizado, este estaria diante
de uma nova flexibilizacdo da inviolabilidade do direito a vida ou ao menos
atuaria fora do termo que se refere a vida biolégica, porém ainda respeitando o
sentido de se viver com dignidade.

Além das hipéteses citadas, sem fins de ainda explanar de forma extensa
o tema, tanto no direito portugués quanto no direito brasileiro, as leis

105 “Homicidio simples Art. 121. Matar alguém: Pena - reclusdo, de seis a vinte anos. Caso de
diminuicdo de pena § 1° Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor
social ou moral, (...).” (BRASIL, ref 73, online)

106 PARDAL, Cristiana Sofia de Oliveira. Eutanasia — representagées sociais. Dissertagéo de
mestrado, INSTITUTO SUPERIOR BISSAYA BARRETO, 2016 [consult. 16 nov 2021].
Disponivel em: https://comum.rcaap.pt/bitstream/10400.26/29037/1/Eutan%C3%A1sia%20-
%Z20Representa%C3%A70es%20Sociais.pdf

107 “Artigo 133.° Homicidio privilegiado. Quem matar outra pessoa dominado por compreensivel
emocgao violenta, compaixao, desespero ou motivo de relevante valor social ou moral, que
diminuam sensivelmente a sua culpa, € punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos. Artigo 134.°
Homicidio a pedido da vitima 1 - Quem matar outra pessoa determinado por pedido sério,
instante e expresso que ela |lhe tenha feito € punido com pena de prisdo até 3 anos.”
(PORTUGAL, ref 74, online).

108 | USA. Marcelo Rebelo de Sousa veta lei da eutandsia. Euronews [em linha]. 15 mar 2021
[consult. 5jan 2022]. Disponivel em: https://pt.euronews.com/2021/03/15/marcelo-rebelo-de-
sousa-veta-lei-da-eutanasia

109 | USA. Marcelo veta a lei da eutanasia e faz adiar deciséo para a proxima legislatura. DN [em
linha]. 29 nov 2021 [consult. 13 abr 2022]. Disponivel em: https://www.dn.pt/politica/marcelo-
veta-a-lei-da-eutanasia-e-faz-adiar-decisao-para-a-proxima-legislatura-14365571.html
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infraconstitucionais tomam posicionamento quanto a elencar o crime do aborto
como um crime contra a vida/vida intrauterina.

Nessa otica, estariam os diplomas penalistas adotando uma teoria
concepcionista? Afinal, ndo ha de se falar em crime contra a vida, sem vida e a
palavra contra remete ao sujeito nascituro, pois € o sujeito passivo do crime do
aborto (desconsiderando em um primeiro momento as gestantes que possam vir
a falecer por conta da pratica ou aquelas que sofrem aborto sem consentimento).

Considerando puramente os diplomas penalistas, se o aborto € um crime
contra a vida, entdo o nascituro tem vida e se ele tem vida e ha hipoteses de
aborto legal, isso prejudicaria a palavra inviolavel da Constituicdo, tanto
brasileira, quanto portuguesa, atestando a relatividade do direito a vida e
flexibilizagcao dessa.

Porém, antes de debater quanto a essa afirmagado, alguns conceitos
merecem uma pormenorizagao, a fim de buscar uma resposta a pergunta acima.
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3 AS CORRENTES DOUTRINARIAS SOBRE O
INICIO DA PERSONALIDADE JURIDICA: UMA
DISTINGAO NECESSARIA

O capitulo anterior teve a missao de conceituar os direitos fundamentais de
um Estado Democrético de Direito no contexto deste trabalho académico, em
que se busca uma — recorrente e necessaria — discussdo em torno da tematica
do aborto.

Ao final do capitulo, o direito a vida foi abordado, tendo em vista seu carater
fundamental ndo apenas nos ordenamentos juridicos citados, como também na
tematica proposta. Afinal, ndo ha de se falar de crime contra a vida (aborto), sem
falar do principal direito fundamental por tras dessa norma punitiva.

Contudo, as divergéncias ndo se resumem aos direitos fundamentais
protegidos ou desprotegidos com a criminalizagao da pratica. Conforme exposto
alhures, a vida € um tema polémico, sendo objeto de calorosos debates e que
suscita controvérsias acerca de inumeras questdes, envolvendo nao apenas
questdes de ordem juridica interdisciplinar, mas também relativas a ética, moral,
religiao e a medicina.

Por conseguinte, outra polémica se mostra necessaria a ser estudada para
entender a linha de argumentagao acerca do tema: aquela que versa quanto a
situacgao juridica do nascituro.

Conforme mencionado, o sujeito dos direitos fundamentais sao todos os
individuos, porém, surge uma duvida acerca do timing para definicdo de todos
os direitos existentes em um ordenamento juridico.

Os diplomas civilistas de ambos ordenamentos juridicos por ora analisados,
trazem na parte geral, em seus artigos (Art. 2° do Cadigo Civil brasileiro™? e Art
66.° do Cddigo Civil Portugués''’) o momento em que se inicia a personalidade

10 “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.” (BRASIL, ref 66, online)

"1 “Artigo 66.° (Comego 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. (PORTUGAL. Decreto-Lein.° 47344 de 25 nov 1966. Cédigo Civil [em linha].
[consult. 5 dez 2021]. Disponivel em: https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?ni
d=775&tabela=leis
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juridica. Tal tematica tem deveras importancia, afinal, a partir dessa atribuigéo
de personalidade, o individuo é um sujeito de direitos e deveres''?.

Contudo, o diploma portugués € mais certeiro em sua definicdo, ja que
prevé uma condicdo para essa aquisicdo: o nascimento, dessa forma,
considerando a literalidade da lei, adota uma teoria natalista®3.

Em outra 6rbita, o brasileiro traz uma redagédo dualista, ja que em um
primeiro momento condiciona da mesma forma que o portugués, porém traz
ressalvas aos direitos do nascituro desde sua concepcgao’'.

Antes de adentrar na conceituagao das correntes que procuram justificar a
situacao do nascituro, o termo merece uma breve defini¢ao.

3.1 O NASCITURO E SUA EVENTUAL PERSONALIDADE
JURIDICA

A definicdo da situacdo do nascituro na discussdo em torno de sua
personalidade juridica, se manifesta como uma das questdes centrais na
tematica do aborto, pois entendé-lo como um ser dotado de personalidade
juridica o caracteriza como detentor de direitos — como o direito a vida, que trata
de um dos norteadores acerca da criminalizagao do aborto. Dentre aqueles que
baseiam seu ideal na teoria concepcionista, estes defendem a inviolabilidade do
direito a vida, desde a concepgéo's.

Dessa forma, primeiramente no que tange a definicdo de nascituro, este
pode até ser conceituado de maneiras diferentes, porém, concorda-se que é
aquele ja concebido, mas ainda ndo nascido''®. Mister se faz salientar que o

112 PICCININI, Fernanda Konrad; CHEMIN Beatris Francisca. Direitos civis do nascituro. Revista
Destaques Académicos. 2014, 6(2), 103-117, p. 107.

113 CUNHA, Guilherme Gratao. Direitos de personalidade: violagdo ao direito a reserva sobre a
intimidade da vida privada. Dissertagao de mestrado, Universidade Autbnoma de Lisboa, 2019,
p. 21

114 BRASIL, ref 66, online

15 “A maioria dos constitucionalistas defensores do direito a vida, desde a concepgéo, alicergam
seus argumentos na compreensao de que a inviolabilidade da vida se aplica a todos as formas
em que se possa apresentar a vida humana...” (PIRES, ref 5, p. 271).

16 GOMES, Marcos Vinicius Manso Lopes. Direito civil: parte geral. Sdo Paulo: Somos
Educacgao, 2020, p. 83.
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termo nao deve ser confundido com o concepturo, sendo esse ultimo sequer
concebido™”.

O ex-ministro do STF Ayres Britto, em sede brasileira de Agéo Direta de
Inconstitucionalidade, n® 3.510 de 2008 — quando se discutia a existéncia de
violagao do direito a vida em pesquisas com células tronco, no que tange o art.
5 da lei n°® 11.105, de 24 de margo de 2005 (Lei de biosseguranga) sendo
inclusive, o entendimento do STF quanto a inexisténcia de violagao —, utilizando
as palavras do civilista Silvio Rodrigues, conceituou o0 nascituro como “um ser ja
concebido, mas que ainda se encontra no ventre materno”. Ademais, no mesmo
documento, o ex-ministro diferenciou embrido, feto e pessoa humana''8.

Acerca da diferenciacdo acima: ainda que semelhantes, os termos nao sao
equivalentes. A embriologia entende que o termo embrido faz referéncia ao ser
que esta entre a segunda e a oitava semana de gestagao, a partir desse segundo
até o nascimento, tem a nomenclatura de feto"°.

Mister se faz salientar que o termo empregado como embrido no paragrafo
anterior remete a aquele que é resultado direto natural (in dtero) e nao aquele
fecundado em laboratdrios, como nos casos da fertilizacao in vitro.

Dessa forma, o nascituro remete aos embrides ja fecundados e aos
fetos'?°, Sendo assim, finalizando a conceituagdo da matéria e acerca da
expressao nascituro, De Placido e Silva designa: “o ente que esta gerado ou
concebido, tem existéncia no ventre materno: esta em vida intrauterina. Mas, néao
nasceu ainda, ndo ocorreu o nascimento dele, pelo que nao se iniciou sua vida
como pessoa” 12!,

A afirmacgao acima traz a tona a discussao acerca do inicio de vida como
pessoa, ou seja, versa sobre a capacidade de uma pessoa ser destinataria de

"7 GOMES, ref 116, p. 83.

118 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acio direta de inconstitucionalidade. 29 maio
2008, 3510 [consult. 9 nov 2021]. Disponivel em: hitps://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=611723

"9 DWYER, Susan. Entendendo o Problema do Aborto. In: ROSENFIELD, Denis et al. Filosofia
Politica: nova série 2, Porto Alegre, p. 124-150, 1998 apud HOGEMANN, Edna Raquel. Bioética,
alteridade e o embrido humano [em linha]. Rio de Janeiro: Editora Multifoco, 2015. Disponivel
em: https://portal.estacio.br/docs/mestrado/bioetica_alteridade_oembriao_humano_edna_raque
|_hogemann.pdf

120 CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DE PERNAMBUCO. Parecer n° 16/2018. 2018
[consult. 21 jan 2022]. Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/arquivos/pareceres/P
E/2018/16_2018.pdf

21 TARTUCE, Flavio. Situagéo juridica do nascituro: uma pagina a ser virada no direito brasileiro.
2007.
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deveres e direitos, sendo essa, qualidade necessaria para ser sujeito de direito,
pois trata-se da personalidade juridica’?2.

3.2 ASPECTOS DA PERSONALIDADE JURIDICA

O ser humano é o centro do sistema'?, ndo a toa que os direitos
fundamentais, como direito a vida e a dignidade da pessoa humana, tém o intuito
de resguardar esse sujeito. Por conseguinte, € senso comum — especialmente
no que tange a legislacao civilista luso brasileira — que a partir do nascimento
com vida, o ser humano torna-se pessoa, adquirindo dessa forma a
personalidade juridica plena'?4.

Destarte, a personalidade se porta como um conceito fulcral da ordem
juridica, que trata de forma universal, ou seja, sobre todas as pessoas, como
seres capazes de deter direitos e deveres (assim como prevé o art. 1° do
CC/2002)'?5. E a qualidade juridica que se apresenta como uma premissa
preliminar dos deveres e direitos26.

O autor Flavio Tartuce preceitua a personalidade como: “a soma de
caracteres corporeos e incorpéreos da pessoa natural ou juridica, ou seja, a
soma de aptiddes da pessoa. Assim, a personalidade pode ser entendida como
aquilo que a pessoa é, tanto no plano corpdreo quanto no social”'?’.

A titulo de complementagado, historicamente falando, nem sempre a
universalidade era o elemento central. Destaca-se que essa atencao voltada a
todos os seres humanos foi uma conquista da civilizag&o juridica’?®, em virtude
da forgca do principio da dignidade humana, em contrapartida a histéricos
momentos, exemplificando: o escravo ocupava uma natureza de objeto e ndo de
sujeito’?°.

122 GOMES, ref 116, p. 82.

23 GOMES, ref 116, p. 120.

124 Ainda que existam adeptos da teoria concepcionista que entendem que o nascituro é pessoa
desde a sua concepgao, o senso comum citado faz referéncia ao fato que apés o nascimento,
ambas correntes concordam com a atribuicao de personalidade.

125 “Art. 1 2Toda pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil.” (BRASIL, ref 66, online)
26 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro — volume 1: parte geral. 192 ed. S&o
Paulo: Saraiva Educacgéo, 2021, p. 36.

2T TARTUCE, Flavio. Direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.120.

28 GONCALVES, ref 128, p. 36.

29 GONCALVES, ref 128, p. 36.
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O direito por ora analisado também reconhece personalidade juridica a
entidades, denominadas no direito portugués como pessoas coletivas’™® e no
brasileiro como pessoas juridicas, essas sdo constituidas de pessoas naturais
que se agrupam e se associam com algum objetivo, seja ele social ou
econdmico ™,

Dando seguimento, a personalidade juridica se adquire com a vida e se
extingue com a morte, tal afirmagéo esta corroborada pelos diplomas civilistas
por ora analisados. Contudo, uma barreira doutrinaria se apresenta ao
considerar o inicio dessa aptidao genérica para ser titular de direitos e sujeito a
deveres'3?,

3.3 TEORIAS DO SURGIMENTO DA PERSONALIDADE
JURIDICA

O marco inicial da vida humana, para fins de determinacao da fundacgao da
personalidade juridica, se revela como extremamente importante na tematica em
questdo. Afinal, a consideragdo do nascituro como aquele agraciado pelos
direitos adventos dessa personalidade, tem grande relagdo com a existéncia de
uma norma punitiva contra aqueles que atentarem contra a vida desse’3.

Nesse cenario, algumas sao as correntes doutrinarias acerca do inicio da
vida, pela relevancia interdisciplinar da tematica, ndo apenas correntes juridicas
estdo em pauta, ainda que mais centralizadas no presente artigo académico.

130 PORTUGAL. Personalidade juridica. [sem data] [consult. 21jan 2022]. Disponivel
em: https://dre.pt/dre/lexionario/termo/personalidade-juridica

31 GONCALVES, ref 128, p. 36.

132 A jurista civilista Maria Helena Diniz define a personalidade juridica, com a ideia de que: “Liga-
se a pessoa a ideia de personalidade, que exprime a aptidao genérica para adquirir direitos e
contrair obrigagdes. Deveras, sendo a pessoa natural (ser humano) ou juridica (agrupamento de
pessoas) sujeito das relagdes juridicas e a personalidade a possibilidade de ser sujeito, ou seja,
uma aptiddo a ele reconhecida, toda pessoa é dotada de personalidade” (apud CUNHA, ref
113, p. 18)

8 GUIMARAES, Fernanda Manteca. O aborto legal por impossibilidade psicolégica da
mulher. Revista de artigos cientificos dos Alunos da EMERJ [em linha]. 2018, 10(1), 428-
444, p. 429 [consult. 16 nov 2021]. Disponivel em: https://www.emer;j.tjrj.jus.br/paginas/trabalho
s_conclusao/1semestre2018/tomos/tomol/versao_digital/428/#zoom=z
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3.4 TEORIAS CIENTIFICAS

As teorias mais presentes na discussao doutrinaria acerca do inicio da vida
sdo aquelas encontradas em diversos manuais civilistas, sendo essas
identificadas como teoria natalista, concepcionista e da personalidade
condicional34. Contudo, a fim de enriquecer o debate, outras teorias também
merecem um certo destaque.

Sem a pretensdo de esgotar o tema, do ponto de vista neuroldgico, a
corrente majoritaria condiciona como o marco inicial da vida a apresentagao de
atividade cerebral no feto. Uma vez que a morte cerebral € compreendida como
fim da vida humana, por simetria, a apresentacao da atividade cerebral marcaria
0 seu principio3°,

Contudo, essa corrente também ¢é alvo de discussdes, uma vez que falta
consenso’® na ciéncia para determinar o momento da existéncia desses sinais
cerebrais. Por um lado, cientistas creditam essa inicializagao a oitava semana,
por outro na vigésima semana’?’.

Ao analisar o contexto brasileiro, se a teoria neurolégica acima fosse de
grande aceitagdo no meio juridico, a interrupgcdo voluntaria da gravidez
encontraria respaldo, podendo ser permitida durante as primeiras semanas de
gestacao38.

Em outra orbita, a teoria majoritaria no que concerne a genética, entende
que o inicio da vida ocorre na fertilizagdo, quando ocorre uma combinag¢ao de
genes a partir do encontro do espermatozoide com évulo, formando assim um

134 Como nos livros que expde a parte geral do codigo civil: TARTUCE, ref 127; e GONCALVES,
ref 128.

35 ANDRADE, Liliane Lopes. A determinagéo do inicio da vida: ciéncia versus direito. Tempus —
Actas De Saude Coletiva[em linha]. 2013, 7(1), 115-131, p. 120 [consult. 4 nov 2021].
Disponivel em: https://tempus.unb.br/index.php/tempus/article/view/1279/1116

136 Nao somente acerca da definigdo de periodo se tem essa discusséo, a autora Liliane Lopes
Andrade acrescenta sobre uma pesquisa realizada no Canada: “(...) em recente pesquisa
realizada por uma equipe de pesquisadores da McGill University, no Canada, foi descoberto que
mesmo o cérebro estando acordado ele apresenta padrbes de funcionamento de um cérebro
adormecido em alguns momentos. Entretanto, a alternancia entre esses dois estados ocorre
somente nos 20% finais da vida embrionaria. Pois, durante os primeiros 80% da vida embrionaria,
o cérebro fica em um estado comparavel ao de uma pessoa em coma ou sob efeito de anestesia.
(...)” (ANDRADE, ref 135, p. 120)

37 ANDRADE, ref 135, p. 120.

138 BRASIL. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO, 2 maio 2018, PAe 0004410-
65.2018.4.01.8000 [consult. 17 nov 2021]. Disponivel em: https://portal.trf1.jus.br/dspace/bitstre
am/123/176760/1/SE1_0004410_65.2018.4.01.8000_RelVoto.pdf
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individuo com um conjunto genético Unico'™°. Todavia, além de outras
problematicas que inviabilizam a certeza da teoria supramencionada’®, uma
delas merece destaque.

Aproximadamente 12 dias ap6s a fecundacao, o embrido ainda é capaz de
se dividir e dar origem a dois ou mais, trazendo a tona a préxima visao: a
perspetiva embriolégica entende que a vida se inicia por volta da terceira semana
de gestagao, com a gastrulagdo, o evento mais caracteristico dessa semana,
processo que estabelece os trés folhetos germinativos (ectoderma, mesoderma
e endoderma), cujas células dardo origem a todos os tecidos e 6rgaos no
embridao’#'. Nesse ponto, o embrido € um individuo Unico que ndo pode mais dar
origem a duas ou mais pessoas.

A perspetiva supramencionada traz a tona outra divergéncia: aqueles que
entendem ser o embrido dotado de vida condenam a legalidade da pilula do dia
seguinte, afirmando que ao invés de método contraceptivo, se trata de um
método abortivo'42.

As duas ultimas teorias no campo da ciéncia sdo a visao ecoldgica e a
metabdlica, a primeira entende que a capacidade de sobreviver fora do utero é
que determina o inicio da vida, em virtude de sua independéncia. Por outro lado,
a teoria metabdlica prevé que nao existe um momento especifico em que se
mostra o principio da vida, posto que espermatozoides e 6vulos séo tao vivos
quanto qualquer pessoa, portanto entendem ser uma discusséo irrelevante 3.

Isto posto, nem a propria ciéncia bioldgica viabiliza uma solugao exclusiva
ao problema do inicio da vida. Acrescenta-se, demonstrando a particularidade
interdisciplinar da matéria, a existéncia de teorias no contexto da religiosidade,
em que cada religido tem sua propria resposta acerca da iniciagdo da vida'4.

139 BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Bioética no inicio da vida. Rev. Pistis Prax., Teol.
Pastor. 2010, 2(1), 41-55.

140 A autora Liliane Lopes Andrade exemplifica a existéncia de pelo menos cinco argumentos que
inviabilizam o senso absoluto quanto a teoria que afirma que desde a fecundacédo ha pessoa
humana em sua obra. (ANDRADE, ref 135, p. 119)

47 ANDRADE, ref 135, p. 119.

142 SUTTER, ref 4, p. 99.

43 ANDRADE, ref 135, p. 121, 122.

144 A obra bioética no inicio da vida, do doutor Christian de Paul de Barchifontaine traz essa
diferenciagdo religiosa: “1. Catolicismo: a vida comega na concepg¢ao, quando o o6vulo é
fertilizado, formando um ser humano. (...) 2. Judaismo: “A vida comega apenas no 40° dia,
quando acreditamos que o feto comega a adquirir forma humana”, diz o Rabino Shamai de Sao
Paulo. “Antes disso, a interrupgao da gravidez nao é considerada homicidio”. Dessa forma, o
judaismo permite (...) o aborto quando a gravidez envolve risco de vida para a mae ou resulta de
estupro. 3. Islamismo: o inicio da vida acontece quando a alma é soprada por Ala no feto, cerca
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Conforme exposto alhures, a discussao acerca do inicio da vida nao é
exclusiva das ciéncias bioldgicas, havendo trés correntes juridicas que justificam
a situacao do nascituro, especialmente no que tange a sua personalidade.

Como um tema recorrente, que ha muito suscita indagacdes, desde os
tempos do direito romano ja haviam definicbes acerca da personalidade juridica
do nascituro. Naqueles idos, o nascimento era condicionante para a aquisicao
da personalidade juridica, antes disso, o nascituro era uma parte da genitora,
contudo, haviam documentos dualistas desde entdo'4°.

Apesar de nao considerar o nascituro como pessoa e do entendimento
desse como parte da genitora ou de suas visceras, alguns documentos
determinavam que aquele que se espera nascer € considerado como tendo
nascido, entretanto isso s6 € verdadeiro se tratar do direito dele préprio, aos
outros ndo aproveita, a ndo ser que tenha nascido'. Dessa forma, ainda que
nao sendo uma pessoa, ao nascituro era garantido algumas protegdes juridicas
— como atinentes aos direitos sucessorios, alimentos e direto a vida'#’.

3.4.1 Outros aspectos relevantes de teorias doutrinarias - Portugal

Preliminarmente, antes de adentrar na especificagdo de algumas teorias
doutrinarias acerca do inicio da personalidade juridica, outras visbes acerca do
tema merecem atencao.

Tanto a doutrina portuguesa, como a brasileira, possuem correntes
divergentes acerca do inicio da personalidade juridica. Porém, talvez, ndo sejam

de 120 dias apds a fecundagao. Mas ha estudiosos que acreditam que a vida tem inicio na
concepgao. Os mugulmanos condenam o aborto, mas muitos aceitam a pratica, principalmente
quando ha risco para a vida da mae. (...) 4. Budismo: a vida é um processo continuo e
ininterrupto. Nao comega na unido de évulo e espermatozoide, mas esta presente em tudo o que
existe (...) Entre as correntes budistas, ndo ha consenso sobre aborto e pesquisas com embrides.
5. Hinduismo: alma e matéria se encontram na fecundacgao e € ai que comeca a vida. E como o
embrido possui uma alma, deve ser tratado como humano. Na questdo do aborto, hindus
escolhem a acdo menos prejudicial a todos os envolvidos: a mae, o pai, o feto e a sociedade.
Assim, em geral se opdem a interrupgao da gravidez, menos em casos que colocam em risco a
vida da mae”. (BARCHIFONTAINE, ref 139, p. 44, 45).

45 ESMERALDO, Jéssica Souza.Os direitos do nascituro frente as problematicas
contemporéneas. Monografia, UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA, 2013, p. 15 [consult.
17 nov 2021]. Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/35611/31.pdf?s
equence=1&amp;isAllowed=y.

146 ESMERALDO, ref 145, p. 15.

47 ESMERALDO, ref 145, p. 15.
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designadas da mesma maneira. O presente trabalho utilizara os termos mais
conhecidos no Brasil, sem porém, escusar conceitos portugueses.

Primeiramente, de maneira introdutéria, a doutrina portuguesa afirma que
ha autores (embora minoritarios) que entendam a existéncia de direitos sem
sujeitos. Essa tese € defendida em situagdes em que ha um direito, porém ainda
nao existe um titular ativo. A titulo exemplificativo utilizam o instituto da doacao
para nascituro, uma vez que, ao considerar a letra da lei civilista portuguesa,
esse nascituro s6 seria dotado de personalidade juridica e seria um sujeito de
direitos apds o nascimento com vida '8,

A corrente acima seria uma maneira de elucidar parte das questdes
problematicas encontradas na teoria natalista, em especial no que tange ao fato
que essa esbarra em outros dispositivos do diploma civilista em relacdo ao
nascituro, essa teoria sera melhor analisada a seguir.

Por outro lado, outros afirmam categoricamente a inexisténcia de direitos
sem sujeitos, uma vez que “todo o poder implica necessariamente um titular;
todo o dever pressupde um suporte”. Ou seja, nessa diferente teoria ha um
“estado de vinculagao”, em que o objeto ndo estaria presente necessariamente
em uma relagao juridica, porém, igualmente nao estaria livre, pois seria tutelado
em um provavel futuro. Se equiparando a uma espécie de defesa a expectativa
de direitos 4.

Finalmente, outra tese de extrema valia se manifesta no ambito
jurisprudencial. Conforme sera ostensivamente citado ao longo do trabalho, o
Tribunal Constitucional do pais em mais de uma decisao diferencia o nascituro
do nascido com vida, afirmando que a vida intrauterina é um “bem
constitucionalmente protegido” e dessa maneira tem um valor constitucional
objetivo, porém nao pode gozar dos mesmos direitos conferidos aos nascidos —
como o direito a vida, em virtude da sua falta de personalidade juridica’°.

3.4.2 Teoria natalista

Uma importante teoria acerca da iniciagdo da vida a nivel juridico é a
natalista. Essa defende que o inicio da personalidade se da a partir do

148 MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Manual Teoria Geral de Direito Civil. 4:@ Edigdo, p. 196

149 MOTA PINTO, ref 149, p. 197

150 PORTUGAL. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Processos n° 733/07 e 1186/07, Tribunal
Constitucional, 26 mar 2010, n.° 75/2010
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nascimento com vida e se aplica diretamente a personalidade juridica. Portanto,
de acordo com essa teoria, 0 nascituro ndo pode ser considerado pessoa nos
moldes da personalidade civil, gerando um estado potencial nos direitos, como
prevé o civilista brasileiro adepto da corrente Caio Mario da Silva Pereira''. O
autor Flavio Tartuce, adepto da teoria concepcionista, define como uma mera
expectativa de direitos 192,

O renomado civilista brasileiro Carlos Roberto Gongalves afirma que o
nascimento é definido como a separacdo da crianga do ventre materno,
independentemente da maneira que ocorre (seja por parto normal, intervencao
cirtrgica ou afins). E necessario a constituicdo de dois corpos com vida organica
singular, sendo assim, ocorrendo o desfazimento da unidade biolégica, ainda
que nao tenha sido cortado o corddao umbilical %3,

Nesse sentido, quanto a segunda parte da expressao de nascimento com
vida, a vida se demonstra pela respiragdo, ou seja, se respirou, viveu. Essa
definicdo é importante para fins sucessorios'%4.

As normas civilistas dos paises irmaos sao os diplomas que determinam o
inicio da personalidade juridica, certo que ainda que alvo de criticas e dualidade,
ambos os ordenamentos em algum ponto estdo em conformidade com a
presente teoria natalista.

No tocante a analise de legislacao brasileira, a primeira parte do art. 2° da
Lein® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil) prevé que a personalidade
civil da pessoa comeca com o nascimento com vida, dessa forma em
conformidade com a teoria supracitada. Contudo, na segunda parte do artigo traz
a ressalva dos direitos de o nascituro serem salvos desde a concepgéo'%°.

A doutrina ndo é unissona a respeito, ainda que a doutrina tradicional se
filie a essa ideia'’®®, a literalidade da lei traz um pensamento dualista da génese
da personalidade. Considerando o lado em conformidade com a presente teoria,
o jurista Caio Mario da Silva Pereira explica que a segunda parte do artigo faz

51 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil: introdugdo ao direito civil: teoria
geral de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 183.

52 TARTUCE, ref 127, p. 121.

53 GONGALVES, ref 128, p. 38.

54 GONGALVES, ref 128, p. 38.

155 BRASIL, ref 66, online

156 GONGALVES, ref 128, p. 38.
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referéncia a um estado potencial de direito, dessa forma, ao nascer se adquire
personalidade®’.

Nesse interim, ele exemplifica a motivacdo para creditar a falta de
personalidade ao nascituro: “[...]se o feto ndo vem a termo, ou se ndo nasce
vivo, a relagao de direito ndo se chega a formar, nenhum direito se transmite por
intermédio do natimorto, e a sua frustragao opera como se ele nunca tivesse sido
concebido”, sendo assim, ndo havendo o nascimento, se evidencia a né&o
existéncia desse no mundo juridico%8,

Antagonicamente, o doutrinador Flavio Tartuce questiona a eficacia dessa
teoria atentando quanto a problematica da coisificagao do nascituro, ndo sendo
entendido como pessoa. Além do mais, ele afirma que essa ideia esbarra em
outros dispositivos do diploma civilista relacionados a personalidade do
nascituro, como o direito dos alimentos'%°.

Tendo em vista os esclarecimentos supramencionados, € de suma
importancia destacar que o contexto legal portugués, diferentemente do
brasileiro, deslumbra-se uma redagao mais expressa, o art. 66.° do Decreto - Lei
n.° 47344/66, de 25 de novembro (Cdodigo Civil) preceitua: “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”'6°,

Dessa forma, considerando a literalidade da lei civilista, o direito lusitano
consagra o inicio dessa personalidade a partir do nascimento completo e com
vida, adotando a teoria natalista. Inclusive, Anténio Menezes Cordeiro, Carlos
Alberto da Mota Pinto, Antunes Varela e Carvalho Fernandes sao alguns
doutrinadores portugueses que s&o adeptos dessa'®’.

Contudo, nao se trata de um tema pacificado em Portugal. Em 2014, em
decisdo pioneira (Acérdao n° 436/07.6TBVRL.P1. S1.), o Supremo Tribunal de
Justica portugués julgou no sentido de que o artigo 66.° n.° 1, do Cdédigo Civil
deve ser entendido como referindo-se a capacidade de gozo e nao propriamente
a personalidade juridica, porquanto, o reconhecimento da personalidade de

57 PEREIRA, ref 151, p. 184.
158 PEREIRA, ref 151, p. 184.
159 TARTUCE, ref 127, p. 122.
160 PORTUGAL, ref 111, online.
161 CUNHA, ref 113, p. 24, 25
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seres humanos esta fora do alcance e da competéncia da lei, seja ela ordinaria
ou constitucional 162,

O caso em tela tratava-se de indenizagao por responsabilidade civil por
morte do progenitor, em favor de um nascituro e um ja nascido. Na situagao, dois
irmaos, que sofriam a perda do mesmo progenitor haviam tido tratamento juridico
diferenciado, pela circunstancia de um deles nao estar nascido anteriormente ao
tal acontecimento fatidico'.

Outrossim, o autor Anderson Eurico da Costa Fernandes, na Revista
Juridica Luso-Brasileira traz outra problematizacdo. Ele atenta quanto a
existéncia da contradicdo do art. 66.° com o préprio diploma inserido,
exemplificando o art. 952.° que admite a doacdo a nascituros, onde nio se
espera o nascimento completo e com vida'®. Tal contradicdo também é
apontada por Tartuce no contexto brasileiro6°.

Dessa forma, ainda que palco de divergéncias, essa teoria é vista de
alguma maneira em ambos ordenamentos aludidos.

Uma eventual aceitacdo completa dessa teoria como norte, traz a tona a
discussao da legalidade existente na norma que criminaliza o aborto, sendo a
portuguesa mais permissiva que a brasileira, ainda assim, em ambas ¢€ visto a
figura do crime contra a vida no aborto66.

Afinal, parafraseando o autor Flavio Tartuce, do ponto de vista pratico, a
teoria natalista nega ao nascituro a personalidade e assim os direitos que advém
dela, como o direito a vida'®”.

Importante, nesse contexto, citar que a opinido dominante vencedora nos
acérdaos do Tribunal Constitucional portugués perfilha posicdo semelhante.
Pois, apesar de considerar o nascituro, especialmente no inicio da gestacao,
merecedor da protecio constitucional por conta do seu carater humanistico, ele

162 CAMPOS, Monica Martinez De; COSTA, Eva Dias. A protecdo ao nascituro na constitui¢éo,
na legislagdo ordinaria e na moderna jurisprudéncia portuguesa e brasileira — analise
comparativa. Cadernos de Dereito Actual [em linha]. 2015, 1(3), 117—135 [consult. 9 out 2021].
Disponivel em: http://repositorio.uportu.pt/jspui/bitstream/11328/1385/1/38-144-2-PB.pdf p. 129.
163 PORTUGAL. SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA, 3 abr 2014, 436/07.6TBVRL.P1.51.
[consult. 10 jan 2022]. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f00

3fa814/28aff17cdabb90e880257¢b00034dcc2?OpenDocument

8¢ FERNANDES, Anderson Eurico da Costa. O inicio da personalidade juridica. Revista juridica
luso-brasileira [em linha]. 2021, 7(3), 181-200, p. 183 [consult. 21 nov 2021]. Disponivel
em: https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2021/3/2021_03_0181_0200.pdf

65 TARTUCE, ref 127, p. 122.

166 Vide diplomas penalistas de ambos os paises.

67 TARTUCE, ref 127, p. 122.
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ainda ndo é pessoa, o que propicia que em determinadas situacdes ao estar em
colisdo com os direitos fundamentais da gestante, sejam esses ultimos
colocados em primeiro lugar'®®,

3.4.3 Teoria da personalidade condicional

A teoria da personalidade condicional € considerada por alguns autores
como uma continuacdo da teoria natalista, pois parte do mesmo pressuposto
identificado na teoria supracitada, de condicionar a personalidade ao nascimento
com vida'®,

Dessa forma, a teoria define que ainda que ha um conceito de
personalidade pré-existente, essa apenas comega com 0 hascimento com vida.
Isto posto, os direitos do nascituro estdo subordinados a uma condigao
suspensiva, caracterizado como direitos eventuais’°.

A condigao suspensiva € uma figura vista no estudo dos negécios juridicos,
e se trata de uma clausula que subordina sua eficacia a um evento futuro e
incerto’”!. Desse modo, por analogia, esse evento seria o nascimento com
vida'"2,

Portanto, essa teoria no campo efetivamente tedrico, atribui ao nascituro
personalidade desde a concepg¢ao, contudo, no campo pratico, apenas os efetiva
pela condicionante do nascimento com vida.

Porém, essa teoria mais reflete nos direitos patrimoniais do nascituro. A
critica presente na doutrina é exatamente no que tange a questdo que essa
teoria ndo responde aos direitos de personalidade do nascituro — aqueles
atinentes a defesa da individualidade da pessoa — e que esses nao poderiam
estar sujeitos a uma condi¢cdo, e que ndo ha um reconhecimento de direitos,
apenas uma mera expectativa desses’’3.

168 PORTUGAL. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, ref 150.

69 TARTUCE, ref 127, p. 123.

70 TARTUCE, ref 127, p. 122.

71 Como exemplos da existéncia desses direitos eventuais na legislag&o: Art. 130 do Cédigo
Civil Brasileiro e Art. 270.° do Cadigo Civil Portugués. (BRASIL, ref 66, online; PORTUGAL, ref
111, online

72 TARTUCE, ref 127, p. 121.

73 TARTUCE, ref 127, p. 121.
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Como admiradores dessa corrente, cita-se os brasileiros Miguel Maria de
Serpa Lopes, Arnaldo Rizzardo e Washington de Barros Monteiro'"4.

Ao considerar o direito lusitano, Capelo de Sousa, em semelhanca a teoria
da personalidade condicional, entende haver uma parcialidade na personalidade
do nascituro, em que ha uma consideracdo do nascituro como pessoa, todavia,
existe o condicionamento dos direitos ao nascimento com vida. '"®

3.4.4 Teoria concepcionista

A teoria concepcionista € aquela que patrocina a ideia que o nascituro tem
personalidade juridica desde a sua concepgao, ou seja, desde a fecundagao’’®.
Se trata da corrente que seguramente resguarda os direitos do nascituro como
pessoa juridica’’’.

Uma das principais defensoras da teoria concepcionista no Brasil, Silmara
J. Chinellato, enumera algumas espécies existentes no Cdédigo Civil brasileiro
em que o nascituro é titular de direitos, como o direito a alimentos gravidicos
existente na Lei n. 11.804, de 05.11.2008, doacao (art. 542 CC/02) e herancga
(art. 1.799 CC/02)'78,

O nascimento com vida apenas assenta o direito patrimonial. O nascimento
de um natimorto funciona como uma condicdo resolutiva'’®. Em reforco, para
essa teoria, o nascimento com vida ndo € o marco inicial para alcance dos
direitos patrimoniais, porém o consolida. Nao obstante, os direitos de
personalidade, como o direito a vida, seriam atributos do nascituro desde a sua
concepgao '8,

74 Transcrevendo as palavras do jurista Washington de Barros Monteiro: “discute-se se o
nascituro é pessoa virtual, cidadao em germe, homem in spem. seja qual for a conceituagao, ha
para o feto uma expectativa de vida humana, uma pessoa em formacao. a lei ndo pode ignora-
lo, e por isso lhe salvaguarda os eventuais direitos. Mas, para que estes se adquiram, preciso é
que ocorra o nasci- mento com vida. Por assim dizer, o nascituro € pessoa condicional; a
aquisicao da personalidade acha-se sob a dependéncia de condigdo suspensiva, 0 nascimento
com vida”. (MONTEIRO, Washington de Barros; PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro
Franga. Curso de Direito Civil: parte geral 1. 452 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 82.

175 BERTONCELLI, Géssica Karime. A condigéo juridica do nascituro e a vexata quaestio do inicio
da sua personalidade: uma perspectiva luso-brasileira. Dissertagdo de mestrado, Universidade
de Coimbra, 2017, p.57.

176 CUNHA, ref 113, p. 25.

77T TARTUCE, ref 127, p. 123.

78 MORATO, Antonio Carlos. Codigo civil interpretado: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo.
122 ed. Barueri: Manole, 2019, p. 111.

79 MORATO, ref 178, p. 111.

80 MORATO, ref 178, p. 111.
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E merecida uma observacédo do direito a vida. No que tange a teoria
concepcionista, a discussao constitucionalista, de que a inviolabilidade prevista
da Constituicdo se aplica a todas as formas em que se possa apresentar a vida
humana vem a tona. Inclusive, ao embrido é dado o tratamento de ser humano
e nao apenas daquele em potencial, sendo esse o entendimento do jurista Paulo
Gustavo Branco, que também os equipara as pessoas nascidas no que concerne
a tutela do direito a vida'®'.

Nesse ponto, cita-se a jurista Fernanda Manteca Guimaraes, que traz a
ideia de que a protecao ao nascituro ndo deve ocorrer de forma uniforme durante
toda a gestacéao; ela deve ser crescente em acordo com a evolugéao da mesma.
A autora discorda da afirmacao de equiparar o nascituro da pessoa nascida, ela
entende que a tutela da vida do nascituro deve ser menos intensa do que a
proporcionada apos o nascimento'2.

Em continuidade a pormenorizacdo da teoria concepcionista, a autora
supramencionada, Chinellato, entende que a previsao expressa de direitos e
status ao nascituro evidencia que o Cédigo Civil brasileiro € adepto da corrente
concepcionista’®3,

Em adicao, a civilista Maria Helena Diniz diferencia os direitos patrimoniais,
classificando esses na “personalidade juridica material” e aqueles relacionados
com os direitos de personalidade como “personalidade juridica formal”184,

Ao analisar o contexto brasileiro, ainda que muitos autores considerem que
a teoria natalista é a adotada pelo Cdédigo Civil'®, atualmente vem crescendo a
quantidade de doutrinadores e julgados que defendem a teoria
concepcionista '8,

81 PIRES, ref 5, p. 273

82 GUIMARAES, ref 133, p. 433.

83 MORATO, ref 178, p. 111.

84 A autora evidencia sua filiagéo a teoria concepcionista na seguinte passagem: “O embri&o, ou
nascituro, tem resguardados, normativamente, desde a concepc¢édo, os seus direitos, porque a
partir dela passa a ter existéncia e vida orgénica e bioldgica propria, independente da de sua
mae. Se as normas o protegem é porque tem personalidade juridica. Na vida intrauterina, ou
mesmo in vitro, tem personalidade juridica formal, relativamente aos direitos da personalidade,
consagrados constitucionalmente, adquirindo personalidade juridica material apenas se nascer
com vida, ocasido em que sera titular dos direitos patrimoniais e dos obrigacionais, que se
encontravam em estado potencial, e direito as indenizagdes por dano moral e patrimonial por ele
sofrido”. (apud TARTUCE, ref 127, p. 124).

85 CUNHA, ref 113, p. 26

88 O autor Flavio Tartuce além de elencar nesse rol, também inclui: Silmara Juny Chinellato,
Pontes de Miranda, Rubens Limongi Franca, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaja, Pablo
Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho, Renan Lotufo, Maria Helena Diniz e outros.
(TARTUCE, ref 127, p. 123.)
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Como ja demonstrado, a redagdo do artigo brasileiro pertinente a
personalidade juridica (Art. 2 CC/02) é dualista, em um primeiro momento parece
adotar a teoria natalista e em um segundo momento a concepcionista.

Prova dessa dualidade é vista em arestos recentes da justica brasileira,
exemplificando: Em 2021, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
em sede de apelagéo, julgou no sentido de reconhecer o direito a indenizagao
do seguro DPVAT (Danos Pessoais por Veiculos Automotores Terrestres)'®” aos
herdeiros legais, em virtude de um acidente automobilistico envolvendo mulher
gravida que acarretou a morte do feto'88.

O apelante havia sustentando quanto a impossibilidade juridica do pedido,
pois, o nascituro ndo poderia ser considerado vitima de acidente de transito para
fins estritos de indenizagdo do seguro obrigatério, contudo, seu recurso foi
desprovido e na propria ementa esta presente a “Adogdao da Teoria
Concepcionista”18°.

A dualidade, no entanto, esta presente na jurisprudéncia usada no relatério
para sustentar a decisdo. Fora usado um precedente do Superior Tribunal de
Justica, do REsp 1.120.676, de relatoria do Ministro Massami Uyeda, em que o
resultado fora parecido com o do caso supramencionado. Contudo, nas razdes
do voto condutor desse julgado, o Min. Paulo de Tarso Sanseverino conceituou
da seguinte forma: “O Cdédigo Civil Brasileiro, no art. 2°, concebe como
necessario a aquisigado da personalidade civil, 0 nascimento com vida (teoria
natalista), resguardando, todavia, desde a concepg¢ao, os direitos do nascituro
(teoria concepcionista)”!%.

87 O DPVAT no Brasil: “E o Seguro Obrigatério de Danos Pessoais Causados por Veiculos
Automotores de Vias Terrestres, ou por sua Carga, a Pessoas Transportadas ou Nao (Seguro
DPVAT), criado pela Lei n° 6.194/74, com a finalidade de amparar as vitimas de acidentes de
transito em todo o territério nacional, ndo importando de quem seja a culpa dos acidentes.”
(SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS PRIVADOS. DPVAT. [sem data] [consult. 8 dez 2021].
Disponivel em: http://www.susep.gov.br/setores-susep/cgpro/dpvat)

188 BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. AC: 70084873231 RS, Relator:
Isabel Dias Almeida, Data de Julgamento: 31/03/2021, Quinta Camara Civel, Data de Publicagéo:
17/06/2021

189 “Ementa: APELACAO CIVEL. SEGUROS. DPVAT. ACAO ORDINARIA DE COBRANCA.
INDENIZACAO. MORTE DE NASCITURO. NEXO CAUSAL COMPROVADO. 1. Acidente
automobilistico envolvendo mulher gravida que acarreta a morte de feto. Reconhecimento do
direito a indenizacdo do seguro DPVAT aos herdeiros legais. Adocdo da Teoria
Concepcionista. (...).” (BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, ref 188,
online) (Grifo nosso)

190 BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, ref 188, online
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Nota-se que, o posicionamento final do referido ministro fora no sentido de
defesa da teoria concepcionista, a dubiedade demonstrada foi apenas no
sentido de citar duas teorias para se referir ao mesmo artigo.

Em continuacdo, o aludido ministro, no REsp 1.120.676 preceitua que a
legislagao brasileira civilista resguardou aos nascituros: direito aos alimentos
gravidicos, penalizagao do aborto, direito a assisténcia pré-natal e outros direitos
patrimoniais, como: doacido; posse em nome do nascituro; percepcao de
heranga ou legado®’.

Dessa forma, trazendo a tona a questao da penalizagdo do aborto, essa
ocorre pelo diploma penalista adotar teoria concepcionista, assim como prevé
indiretamente o aludido ministro.

Mister se faz salientar que a doutrina portuguesa também apresenta alguns
defensores da teoria concepcionista. Ao analisar o julgado ja mencionado
(Acérdao n° 436/07.6TBVRL.P1. S1.), demonstra-se que essa decisao se
embasou em alguns pareceres de doutrinadores simpatizantes a essa, além do
supra indicado entendimento do art. 66.°, n.° 1, do CC, como se referindo a
capacidade de gozo, e nao propriamente a personalidade juridica, vide
entendimento do Prof. Pedro Pais de Vasconcelos. O também citado na deciséo,
Prof. Diogo Leite Campos, reconhece que todo o ser humano é pessoa desde a
sua concepcao até a morte 92,

Por conseguinte, se confere que a teoria concepcionista tem estado em
relevante pauta na sociedade juridica moderna, sendo alvo de entendimentos
jurisprudéncias, como apontado.

Dessarte, assim como a discussao bioldgica acerca da génese da vida nao
encontra uma absoluta definicdo, a doutrina da iniciacdo da personalidade
juridica igualmente nao se encontra delineada.

Acerca do posicionamento adotado na Convengao Americana de Direitos
Humanos, tratado internacional que o Brasil € signatario e da Convencgao
Europeia de Direitos Humanos, do qual Portugal se manifesta na mesma
posicao. Relembra-se que a doutrina também nao é unissona no que tange ao

91 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1.120.676/SC, Rel. Min. Massami
Uyeda, Rel. p/ Acordao Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, j. 07/12/2010, DJe
04.02.2011

192 PORTUGAL. SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA, 3 abr 2014, 436/07.6TBVRL.P1. S1.
[consult. 10 jan 2022]. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f00
3fa814/28aff17cdabb90e880257cb00034dcc2?OpenDocument
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primeiro, englobando doutrinadores defensores de ambas teorias (natalista e
concepcionista), e no que concerne a segunda, ela se mantém silente e fornece
uma margem de apreciagao deixada aos Estados membros.

Conforme exposto alhures, os aludidos Ordenamentos Juridicos
contemplam o direito a vida como fundamental e inviolavel. Dessa forma,
mostrou se imperioso o destaque das definicbes do inicio da vida para fins de
obtencao de personalidade juridica.

O debate dessas teorias influencia diretamente em questbes que tratem
sobre o aborto. Por conta do carater constitucional da vida, se busca a
delimitagao do inicio dessa. Nessa 6tica, todos os ramos dos direitos devem ser
interpretados segundo os ditames constitucionais. Afinal, a partir da norma
patria, se irradia os diversos ramos do direito'®3. N&o obstante, ao considerar a
norma penalista, essa tem o objetivo de punir os delitos criminais que infrinjam
as normas estabelecidas na Carta Magna.

Nao ao acaso, que crimes contra a vida'®* ou que tem como resultante a
morte tenham geralmente penas maiores, ja que esses violam o direito a vida,
esse em carater fundamental na norma patria.

Contudo, ainda que a Constituicdo dos aludidos ordenamentos proteja a
vida, ndo define o principio dessa a nivel de personalidade juridica'®®. Essa
tarefa € incumbida a norma infraconstitucional civilista’®. Porém, nota-se a falta
de exatiddo dessa, quando considerando a norma brasileira, existe uma
dualidade expressa na literalidade da lei, e ao considerar a norma portuguesa,
existem julgados e criticas quando a absoluta interpretacéo dessa.

193 SUTTER, ref 4, p. 133.

94 Ao considerar ambas normas penalistas, um dos crimes com pena mais rigida € o homicidio
qualificado, sendo no Brasil com uma pena de até trinta anos e em Portugal até vinte e cinco
anos. (BRASIL, ref 73, online; PORTUGAL, ref 74, online)

95 Acerca da tematica, o ministro Ayres Britto respondendo a uma Agdo Direta de
Inconstitucionalidade, levanta o aspecto de nao constar na Constituicdo Brasileira o momento do
inicio da vida humana: “numa primeira sintese, entao, é de se concluir que a Constituicdo Federal
nao faz de todo e qualquer estadio da vida humana um autonomizado bem juridico, mas da vida
que ja é propria de uma concreta pessoa, porque nativiva e, nessa condi¢do, dotada de
compostura fisica ou natural. E como dizer: a inviolabilidade de que trata o artigo 5° é
exclusivamente reportante a um ja personalizado individuo (o inviolavel &, para o direito, o que o
sagrado € para a religido). E como se trata de uma Constituicdo que sobre o inicio da vida
humana é de um siléncio de morte (permito-me o trocadilho), a questdo nao reside exatamente
em se determinar o inicio da vida do Homo sapiens, mas em saber que aspectos ou momentos
dessa vida estdo validamente protegidos pelo direito infraconstitucional e em que medida”.
(BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ref 118, online)

196 CAMPOS; COSTA, ref 162, p. 121.
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Outrossim, os cddigos penais de ambos ordenamentos em uma vista
superficial adotam a teoria concepcionista, afinal, eles elencam o aborto como
crime contra a vida (vida intrauterina, no exemplo portugués). Ainda que exista
uma diferenciacdo na nomenclatura do rol, o que indaga alguns
questionamentos e interpretacdes, ambos estdo elencados no titulo dos crimes
contra a pessoa.

Nesse momento, considerando tal afirmagdo, ao trazer hipoteses
permissivas nao estaria dessa forma o Codigo Penal em colisdo ao preceituado
pela Constituicdo, ou até em contradicao ao préprio ao elencar o aborto como
crime contra a vida - intrauterina, no titulo de crimes contra a pessoa?

Essa norma penalista € analisada em outra oportunidade nesse mesmo
trabalho académico, contudo antes dessa, se deve conferenciar a figura do
aborto.
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4 ASPECTOS RELEVANTES NA TEMATICA DO
ABORTO

O capitulo anterior teve a missao de conceituar as teorias acerca do inicio
da vida, tendo um maior destaque no direito civil do nascituro, fazendo uma
referéncia ao principio da personalidade juridica desse. Tal explanagdo muito
tem relacdo com o tratamento que o nascituro recebe na sociedade juridica.

A falta de pacificagdo na matéria € algo notério, varios doutrinadores se
manifestam de maneiras diferentes acerca da matéria, o que € resultado de
muitos fatores que englobam a tematica. O enfrentamento da discussdo em torno
do aborto nunca fora uma tarefa facil, dessa maneira, se mostra necessario uma
pormenorizacao de aspectos relevantes do instituto.

O presente capitulo tem o objetivo de explanar os aspectos historicos que
muito enriqueceram os debates contemporaneos, com uma demonstracdo do
tratamento do aborto nos tempos primérdios, que divergem de uma civilizagédo a
outra, ndo s6 nas no¢des morais, como até mesmo nos sujeitos.

Ademais, este trabalho tem o objetivo de conceituar o aborto,
especialmente no que tange o enquadramento juridico da matéria nos
ordenamentos juridicos analisados. O tratamento divergente citado acima € visto
até os dias atuais, considerando as legislagdes discrepantes sobre a tematica,
conforme sera demonstrado a seguir.

4.1 PANORAMA HISTORICO DO ABORTO

Desde os primordios da historia, a tematica do aborto se apresenta como
multifaria e dificultosa. Consequentemente, ostenta uma gama distinta de
tratamentos, legislagcbes e penas para quem o praticava.

As atitudes em relagdo ao aborto eram e sao influenciadas por questdes
interdisciplinares, como: crengas religiosas, costumes sociais e atitudes em
relagdo as mulheres e a familia. A evolucédo da sociedade contemporanea, veio
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a diversificar por varias vezes esse cenario, 0 que ensejou em uma alternancia
na extensdo da culpabilidade da pratica’®’.

A historicidade demonstra a antiguidade da tematica, que foi praticada
desde muito cedo, porém, conforme exposto alhures, ao longo dos tempos, o
aborto teve um tratamento diferenciado’®.

A presente abordagem nao tem o intuito de esgotar a matéria. O importante
apontamento do panorama histérico, ainda que em sintese, se demonstra no
sentido de visualizar que as convicgdes do passado em muito herdaram os
conceitos que se viram ao longo da histéria, inclusive nos dias atuais, a ponto de
que muitos ordenamentos ainda constam com rigidas legislagées em torno da
matéria.

4.1.1 Aspectos do direito romano

Ao adentrar no estudo da historicidade, em um primeiro momento, faz-se
mister uma breve e especifica analise do Direito Romano em virtude de sua larga
importancia e influéncia na génese do direito de varios paises, como os dos
ordenamentos aqui investigados, Brasil'®® e Portugal?°°. Assim como, por conta
de uma particularidade desse aspecto.

No capitulo anterior, ao tratar sobre as teorias da personalidade juridica,
uma dualidade fora demonstrada acerca dos documentos referentes ao direito
romano. A partir de uma breve analise de diversos autores contemporaneos, se
esbarra em uma particularidade, uma contradicao.

Diversos sao aqueles que destacam quanto ao fato de o direito romano nao
estabelecer personalidade ao nascituro, elencando-o apenas como uma parte
da genitora, o que, transcrevendo suas palavras, ndo caracterizaria o aborto

97 VARA, Inés Antunes. O aborto e a criagdo de uma lei internacional. Dissertagdo de mestrado,
Universidade Lusiada de Lisboa, 2015, p. 7 [consult. 4 jan 2022]. Disponivel em: http://repositor
io.ulusiada.pt/bitstream/11067/2275/1/md_ines_vara_dissertacao.pdf

198 VARA, ref 197, p.7

199 CARDOSO, Regis de Andrade; MACHI, Andreza Cristina; SILVA, Danilo Ferraz Nunes da. A
heranga do direito romano no direito brasileiro. Revista Cientific@ [em linha]. 2014, 2(1), 36—
44, p.38 [consult. 6 nov 2021]. Disponivel em: http://periodicos.unievangelica.edu.br/index.php/

cientifica/article/view/860/806

200 FACULDADE DE DIREITO DE PORTO. Historia do direito portugués/romano. 2005 [consult.
21 jan 2022]. Disponivel em: https://sigarra.up.pt/fdup/pt/ucurr_geral.ficha_uc_view?pv_ocorren
cia_id=141509
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como uma conduta passivel de puni¢do, ndo ao menos o que tange a um direito
proprio do nascituro?°’.

Nao obstante, doutrinadores como Silmara J. Chinellato destacam haver
uma errénea afirmacao de que no Direto Romano, o nascituro ndo era uma
pessoa. A autora fazendo referéncia ao professor italiano Pierangelo Catalano,
informa acerca da existéncia de uma paridade entre nascido e nascituro no
direito romano?°2,

Outrossim, afirma que os documentos que fazem referéncia ao
condicionamento do nascituro como visceras da genitora seriam meramente
acerca da condicao fisioldgica desse e ndo da juridica®®.

Exemplificando a contradi¢ao existente nos documentos, Clévis Bevilaqua,
em seu Projeto do Cddigo Civil (brasileiro) e nos respectivos Comentarios ao
Cddigo Civil de 1916, aponta quanto a existéncia de textos diversos no direito
romano.?%

O jurista brasileiro o faz apresentando trechos representativos acerca da
contradicdo. Para uma melhor visualizagdo, se demonstra alguns: [...] partus
antequam edatur mulieris portio est, vel visceram”2%; “(Antes del parto, el feto es
una parte de la mujer o de las visceras)’?% e “qui in utero est perinde ae si in
rebus humanis esset custoditur, quotiens de commaodis ipsius partus queritur”2%7;
“(Quien esta en el utero se considera como si fuese humano, todas las veces
que sea en provecho del feto mismo)"2%,

No entanto, o jurista elaborou um projeto no sentido de tratar a
personalidade civil como existente desde a concepcao, justificando inclusive,

201 BALBINOT, Rachelle A. A. O aborto: perspectivas e abordagens diferenciadas. Revista
Sequéncia [em linha]. 2003, 1(46), 93-119, p. 97 [consult. 7 nov 2021]. Disponivel em: https://p
eriodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15293/13896.

202 AL MEIDA, Silmara Chinelato E. Direito do nascituro a alimentos: uma contribui¢go do direito
romano. [sem data] [consult. 4 nov 2021]. Disponivel em: http://www.idclb.com.br/revistas/13/re
vista13%20(11).pdf

203 ALMEIDA, ref 203, online.

204 BRASIL. CONGRESSO NACIONAL. CAMARA DOS DEPUTADOS. COMISSAO ESPECIAL
DO CODIGO CIVIL; BARROSO JUNIOR, SABINO. Cédigo civil brazileiro. Rio de Janeiro:
Imprensa Nacional [em linha]. 1902 [consult. 12 nov 2021]. Disponivel em: https://bd.camara.le
g.br/bd/handle/bdcamara/34560

205 BRASIL. CONGRESSO NACIONAL. CAMARA DOS DEPUTADOS.COMISSAO ESPECIAL
DO CODIGO CIVIL; BARROSO JUNIOR, SABINO, ref 204, online.

206 COLIN, Alfredo Islas. El aborto en el derecho romano. [sem data] [consult. 13 nov 2021].
Disponivel em: http://www.revistas.unam.mx/index.php/amicus/article/view/625

207 BRASIL. CONGRESSO NACIONAL. CAMARA DOS DEPUTADOS.COMISSAO ESPECIAL
DO CODIGO CIVIL; BARROSO JUNIOR, SABINO, ref 204, online.

208 COLIN, ref. 206, online.
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dentre outras, com a tipificagdo das leis penais do aborto como crime?®°. Dessa
monta, se torna dificil a missdo de apontar de forma absoluta um posicionamento
relativamente ao direito romano e a condigao do nascituro.

No que tange ao direito romano, ainda que ha a existéncia dessa
controvérsia acerca da condicdo do nascituro, o tratamento do aborto era
diferente. Em um primeiro momento, as leis ndo tratavam da matéria?'® e
geralmente, ao ser praticado o aborto, o agente ficava livre de punigdo quando
essa agao ndo acarretasse 6bito da mulher ou uma agressao a sua saude?'".
Haviam até casos de autoaborto em nome de referenciais estéticos?'2.

Todavia, a partir do governo de Septimio Severo, o aborto passou a ser
elencado como crime, porém, tal penalizacéo tinha um cunho patriarcal, pois a
vitima era o homem. O homem era considerado o principal interessado no
produto da concepcao, estando o aborto ndo permitido por ele em desacordo
com o seu direito a ter descendentes?'3.

4.1.2 Outros enquadramentos histoéricos

O Coddigo de Hamurabi (1700 a.c) se demonstra como um dos mais antigos
registros documentais juridicos que citam a pratica do aborto como ilicita, com
penas que variavam de cunho pecuniario a morte?'4. Essa criminalizagdo ocorria
no intuito de proteger os interesses do pai (e marido) e da saude da mulher, e
nao existe qualquer mengao ao resguardo do nascituro em virtude de um direito
proprio?'s,

Inobstante, a pratica do aborto, pode ser encontrada em diversos trechos
de documentos ainda mais antigos, como em um texto médico escrito pelo

209 CARNEIRO FILHO, Humberto Jodo. De persona a pessoa: o reconhecimento da dignidade
do nascituro perante a ordem juridica brasileira. UNIVERSIDADE FEDERAL DE
PERNAMBUCO, 2012, p. 82. [consult. 18 nov 2021]. Disponivel em: https://repositorio.ufpe.br/b
itstream/123456789/10198/1/TEXTO%20F INAL.pdf

210 BALBINOT, ref 201, p. 98.

211 BALBINOT, ref 201, p. 98.

212 MIKAEL-SILVA, Thiago; MARTINS, Alberto Mesaque. A legalizagdo do aborto no brasil ao
longo da histéria: avangos e desafios. Revista venezolana de estudios de la mujer [em linhal.
2015, 20(44), 197-214.

213 BALBINOT, ref 201, p. 98.

214 SOUZA, Valdomiro José de. O aborto no Brasil: um resgate das concepgdes morais catdlicas
em contraposi¢do aos grupos pro-aborto. Revista Brasileira de Historia das Religides [em linhal].
2009, 1(3), 1-13, p. 4. [consult. 18 nov 2021]. Disponivel em: http://www.dhi.uem.br/gtreligiao/rb
hr/o_aborto_no_brasil.pdf

215 SOUZA, ref 214, p. 4.
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imperador chinés Shen Nung entre 2737 e 2696 a.c, no qual havia uma mengao
a uma receita de um abortifero oral®'®; e também em registros datados de 1850
a 155 a.c de papiros egipcios, que tratavam sobre uma gama de técnicas
anticoncepcionais, que deixavam a ideia que uma vez falhando essas, o aborto
ocorria?'’.

A autora do livro Histéria do Aborto, Giulia Galeotti afirma que até meados
do século XVIII, o aborto era uma coisa de mulheres e geralmente entre
mulheres, pois com o entendimento romano — ha controvérsias, como as citadas
anteriormente — do nascituro como uma parte do corpo da mae, a gravidez era
entendida como uma alteragdo momenténea no corpo feminino?"é.

Além do que, geralmente, apenas outras mulheres faziam parte de todo o
procedimento, fosse no ambito dos conselhos, do parto ou do auxilio ao
aborto?'®. Outrossim, na falta de avangos tecnoldgicos, era a prépria mulher em
um estado ja avangado, que descobria acerca da gravidez através de sinais,
principalmente o movimento dentro da barriga?2°.

O entendimento do aborto como uma questdo feminina tinha grande
relagao ao fato cultural que naqueles idos a maternidade era a principal missao
das mulheres, inclusive seu valor era determinado pela sua fertilidade??".

Na Grécia antiga, as opinides acerca do aborto eram diversas pelos
principais pensadores da época. Sdcrates preconizava as parteiras que o aborto
seria facilitado nas mulheres que assim desejassem???. Por sua vez, Platdo
adotava o posicionamento eugénico de que o aborto deveria ser necessario para
as mulheres com mais de 40 anos que procriassem. Aristoteles, discipulo de
Platao, preconizava o aborto como um método de planejamento familiar, para
manter estaveis as populagbes??3, esse ocorrendo antes da obtengdo de
alma??4,

216 SOUZA, ref 214, p. 4.

217 SOUZA, ref 214, p. 4.

218 GALEOTTI, Giulia. Histéria do aborto. Portugal: 70, 2007, p. 26.

219 GALEOTTI, ref 218, p. 29.

220 GALEOTTI, ref 218, p. 30.

221 GALEOTTI, ref 218, p. 26.

222 SCHOR, Néia; ALVARENGA, Augusta T.de. O aborto: um resgate histérico e outros
dados. Rev. Bras. Cresc. Das. Hum. [em linha]. 1994, 4(2), 12-17 [consult. 5 nov 2021].
Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/jhgd/article/view/38134/40867, p. 19.

223 SCHOR; ALVARENGA, ref 222, p. 19.

224 BORGES, Indiana Velho. O aborto e o direito constitucional & vida. Monografia, Universidade
de Caxias do Sul, 2020, p. 15. [consult. 5 nov 2021]. Disponivel em: https://repositorio.ucs.br/x
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Em outra 6rbita, Hipdcrates?2®, considerado o pai da medicina moderna, em
seu juramento que tradicionalmente é usado pelos médicos no momento da
formatura, prevé: “Mesmo instado, ndo darei droga mortifera nem a
aconselharei; também ndo darei pessario abortivo as mulheres”??%. Dessa forma,
Hipdcrates, se manifesta contrario a pratica do médico fornecer a mulher um
instrumento abortivo.

Mais uma vez diante de um ideal patriarcal, os Gauleses entendiam o
aborto como um direito natural do pai, que teria o livre arbitrio e autoridade para
decidir coisas referentes a sua familia, como a vida ou a morte de seus filhos,
fossem eles nascidos ou n&o??’. Em Esparta, uma sociedade guerreira,
considerava os interesses bélicos para motivar a proibicdo do aborto?28.

Dentre os povos hebreus, o livro do Exodo (capitulo V, versiculo 21:22), em
virtude de uma alta consideracgao religiosa a fertilidade, ha uma previsdo de multa
pecuniaria ao homem que fizesse uma mulher gravida se ferir e ocasionando na
destruicdo do fruto de seu ventre, o marido dessa deveria receber uma
indenizacdo. Mas, se como resultado dessa violéncia a mulher viesse a morrer,
o culpado responderia com a sua vidaZ2°,

Outros povos, como os assirios, tinham penalizagdes implacaveis a quem
praticasse o aborto, fosse um terceiro ou uma mulher sem a permissdo do
marido. Esse primeiro era punido com a morte se a mulher que abortou néo
tivesse outros filhos e essa segunda, recebia como pena a empalagao, que
resultava em morte igualmente?°. Por outro lado, alguns povos antigos como
pertencentes a india, China ou Pérsia, admitiam a pratica do aborto?3'.

Mister se faz salientar, que até esse instante, os momentos mencionados
acima puniam o aborto por motivos coletivos, por ofensa aos direitos do chefe
da familia ou por falecimento da gestante. Ainda que havendo mengdes a alma

mlui/bitstream/handle/11338/6383/TCC%20Indiana%20Velho%20Borges.pdf?sequence=1&am
p;isAllowed=y,

225 SCHOR; ALVARENGA, ref 222, p. 19.

226 ORDEM DOS MEDICOS PORTUCALENSES. Juramento de Hipdcrates. [sem data] [consult.
21 jan 2022]. Disponivel em: https://ordemdosmedicos.pt/wp-
content/uploads/2017/08/Juramento_de_Hip%C3%B3crates.pdf

227 SCHOR; ALVARENGA, ref 222, p. 19.

228 SOUZA, ref 214, p. 4.

229 SCHOR; ALVARENGA, ref 222, p. 19.

230 BAYER, Georgeana Darius Avila. O aborto eugénico e a possivel previsdo legal. Monografia,
UNIVERSIDADE DO SUL DE SANTA CATARINA, 2010, p. 15 [consult. 9 out 2021]. Disponivel
em: https://repositorio.animaeducacao.com.br/bitstream/ANIMA/6327/1/101417_Georgeana.pdf
231 MARTINHO, Priscilla de Almeida. Interrupgéo voluntaria da gravidez: um direito da mulher e
uma questdo de saude publica. Dissertacdo de mestrado, Universidade de Coimbra, 2018, p. 7
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do nascituro, ndo haviam proibicées expressas no sentido de resguardar a vida
desse?3?,

Posto que, a questéo religiosa e tecnoldgica veio a mudar esse panorama.
Em um primeiro momento, o desenvolvimento do cristianismo modificou o
entendimento quanto ao aborto e esse passou a ser uma ofensa ética e um
atento condenavel diretamente contra a vida do feto, o fruto da obra divina 2%,

Ainda que ndo unanime durante todo o periodo histérico, a corrente
majoritaria entre os cristdos entende que a vida comega na concepgao (tal
posicionamento perdura até os dias atuais). Essa falta de unanimidade citada
decorria em virtude da existéncia de teorias acerca da animacgao tardia do
nascituro?34,

A teoria de animacéao consistia na crenga que o nascituro néo tinha alma
até um dado momento (quarenta dias para meninos e oitenta para meninas). A
priori, era moralmente condenado o aborto a partir dessa fase?3®, pois afinal, a
destruicdo do nascituro neste interregno gravidico ensejava em um pecado
contra a semente que iria perpetuar a vida2®.

No entanto, aos defensores dessa tese, ao considerar a fase incipiente, o
aborto ndo era punido a semelhanga ao homicidio, somente apés a infusdo da
alma. Tal tese tinha o embasamento de Sao Tomas de Aquino, um tedlogo
medieval de enorme influéncia®®’.

A partir da aceitagcao do ideal cristdo, as legislagdes penais passaram a
tratar o aborto em convergéncia ao pensamento da Igreja. O aborto criminalizado
considerando aspectos do nascituro estava presente na Constitutio Criminalis
Carolina de 1532, legislagdo alema que em semelhancga aos preceitos religiosos,
fazia uma distingdo baseada na teoria da animacgao tardia e diferenciava as
espécies penais?38.

No caso do nascituro inanimado, as penas eram atenuadas e o castigo
casuistico arbitrado. Por outro lado, considerando o nascituro animado, a pena
poderia ser até de morte?®,

232 BALBINQOT, ref 201, p. 96.
233 SCHOR; ALVARENGA, ref 222, p. 20.
234 SCHOR; ALVARENGA, ref 222, p. 20.
235 BALBINOT, ref 201, p. 99.
23 GALEOTTI, ref 218, p. 63.
237 SCHOR; ALVARENGA, ref 222, p. 20.
238 GALEOTTI, ref 218, p. 22.
239 GALEOTTI, ref 218, p. 22.
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Além do mais, a legislacdo trazia uma diferenciagcdo do crime a ser
realizado por terceiros ou pela mulher — distincdo essa que perdura nos dias
atuais nas legislagbes — assim como, nos métodos abortivos e nas
possibilidades atenuantes nas motivagdes do aborto?4°.

Em suma, especialmente considerando a questdo religiosa, as
repercussdes foram notérias e as legislagbes equiparam o aborto ao
homicidio?4'.

Em um primeiro momento a legislagdo civil ndo tinha uma referéncia
autbnoma da questao e seguia os preceitos religiosos, ou seja, conforme exposto
alhures, havia a questao da animagao do nascituro como apaziguadora para
abortos realizados em um dado momento?4?.

Nao obstante o cristianismo nascente considerar o aborto como uma
espécie de homicidio, foi com os progressos cientificos que fora efetivamente
visualizada a individualidade do nascituro. A gravidez passou a ser vista como a
existéncia de duas entidades autdnomas, o nascituro e a gestante?43.

Acrescenta-se o fato que durante o periodo do iluminismo, até por conta
dos avancgos tecnolégicos ocorridos no mesmo século, houve uma valéncia
publica e um novo protagonismo foi deslumbrado. A mulher gravida deixa de ser
apenas a esposa do cidaddo, mas também uma propriedade do Estado, tendo
em vista sua importancia no crescimento numéricos de cidadaos, que podem vir
a ser soldados, contribuintes e trabalhadores, tutelando o nascituro como um
valorativo politico?44.

Na obra Histéria do Aborto, a autora afirma que a partir do Cédigo Penal
francés de 1810, houve a identificagdo da maioria dos codigos no sentido de
elencar o aborto como um crime contra vida. No entanto, o Cédigo Penal sardo
italiano de 1859 englobava-o em um diferente rol, o de crimes contra a ordem da
familia24.

240 GALEOTTI, ref 218, p. 90.

241 COSTA, Alvaro Mayrink da. Interrupcdo da gravidez: uma questdo de direitos
humanos. Revista da EMERJ [em linha]. 2010, 13(50), 191-219, p. 195 [consult. 9 out 2021].
Disponivel em: https://www.emerij.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista50/Revista50_19
1.pdf

242 GALEOTTI, ref 218, p. 90.

243 GALEOTTI, ref 218, p. 90.

244 GALEOTTI, ref 218, p. 95.

245 GALEOTTI, ref 218, p. 108.
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A autora aponta as teorias doutrinarias acerca desse tipo penal, apontando
as duas mais importantes para explicar o bem que as normas pretendiam tutelar,
sao essas: 0 aborto como um ato lesivo contra a vida do nascituro e aborto como
uma investida ao interesse da coletividade, sem alusdo alguma a pessoa?46.

Acerca da segunda, alguns consideravam o alto nivel de letalidade da
mulher durante o aborto, outros consideravam o interesse na ordem da familia e
por fim, uns creditavam essa teoria como uma referéncia e legitima expectativa
da sociedade um cidaddo novo?*’.

Em suma, nesse periodo o aborto era um ato atentatério contra o Estado
no que tange o seu desenvolvimento, ndo s6 o aborto, como também medidas
contraceptivas. Afinal, entendiam que o crescimento demografico como um
indicativo de desenvolvimento?48.

Uma politica um pouco apds esse periodo que se distinguia em parte desse
ideal, se demonstra no governo nazista na época da Segunda Guerra Mundial,
pois apesar de a priori haver uma condenacgao a aqueles que praticassem o
aborto, ja que havia uma politica encorajando a natalidade de descendentes
puramente arianos, por outro lado havia o entendimento de encorajar o aborto
naquelas que eram consideradas de raca inferior. Havendo, inclusive uma
perversa esterilizagao eugénica forgada para esse fim?4°,

Naqueles idos, a Franga que havia introduzido normas mais duras contra a
pratica, afirma que o aborto além de crime contra a pessoa, seria também um
atento ao povo francés. Usando isso como justificativa, a parteira Marie-Louise
Giraud apos efetuar 26 abortos, teve a pena de morte de ser guilhotinada?® e
depois desse acontecimento a pena de morte fora substituida por outras
penas?%1,

Ainda que proibido, os abortos clandestinos continuaram a acontecer e
muitas mulheres morriam das intervengdes realizadas por si proprias ou por
parteiras?°2.

246 GALEOTTI, ref 218, p. 108.

247 GALEOTTI, ref 218, p. 108.

248 GALEOTTI, ref 218, p. 110.

249 GALEOTTI, ref 218, p. 112.

250 GALEOTTI, ref 218, p. 113.

251 CARVALHO, Marilza Simonetti de; POMIN, Andryelle Vanessa Camilo. O direito & liberdade
feminina na decisdo pelo aborto: uma analise circular da n. 46/2013 do Conselho Federal de
Medicina a luz dos direitos da personalidade. [sem data] [consult. 14 out 2021]. Disponivel
em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=8d060abe1e38ab17

252 GALEOTTI, ref 218, p. 118.
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Apods esse contexto e até o final do século XX, o Estado tutelava cada vez
mais os direitos do nascituro. Todavia, a partir dos anos 70 o aborto passou a
ser abordado com menor rigor punitivo, assim como, passaram a tutelar os
direitos das mulheres, o que aconteceu em grande parte por mudangas no
campo social, como o conceito feminista da autodeterminacdo das mulheres?%3,

Mister se faz salientar que antes dos anos 70, ja haviam casos de discussao
de descriminalizagao. Inclusive, uma das primeiras referencias da época ocorreu
nos anos 20 na Unido Soviética, que despenalizou a pratica até o primeiro
trimestre da gravidez, no entanto, essa politica fora interrompida em 1936 em
virtude da politica de natalidade. Ademais, alguns paises escandinavos também
foram mais receptivos a despenalizagdo?%.

No entanto, foi a partir das décadas de 1960 e 1970 até os dias de hoje,
que também pelos motivos sociais ja citados anteriormente, houve um
alargamento de nacbes legalizando a pratica, cada uma com seus proprios
preceitos. Exemplificando o citado: a Suprema Corte dos Estados Unidos em
1973 em sede do caso Roe versus Wade e em nome do direito a privacidade,
“proferiu a decisdo que declarou inconstitucional qualquer lei que proibisse a
interrupgao voluntaria da gravidez até o segundo trimestre de gestagao”?°°.

Hodiernamente, de acordo com a Center for Reprodutive Rights
(organizacdo global de defesa legal que busca promover os direitos
reprodutivos), 24 paises se enquadram na categoria da proibigdo do aborto em
qualquer circunstancia, até quando a vida ou a saude fisica/mental da mulher
estiver em risco?%.

Ademais, nos lugares em que espécies do aborto sao descriminalizadas ou
despenalizadas, ha divergéncia no que tange ao grau de permissibilidade.
llustrando o exposto, ao considerar a América do Sul, cinco lugares tem o aborto
voluntario permitido por solicitacdo, no entanto, cada um respeita um limite
gestacional®®’.

253 GALEOTTI, ref 218, p. 23.

2% CARVALHO; POMIN, ref 251, online.

255 MORAIS, Graziela Ramalho Galdino de. Roe versus Wade: uma perspectiva bioética da
deciséo judicial destinada a resolver um conflito entre estranhos morais. Universitas Jus [em
linha)]. 2007, 1(18), 1-79 [consult. 11 set 2021].

2% CENTER FOR REPRODUCTIVE RIGHTS. The world's abortion laws - center for reproductive
rights. Center for Reproductive Rights [em linha)]. [sem data] [consult. 10 abr 2022]. Disponivel
em: https://reproductiverights.org/maps/worlds-abortion-laws/

257 CENTER FOR REPRODUCTIVE RIGHTS, ref 256, online.
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Conforme expresso, cinco nagdes do continente sulamericano respeitam
um modelo de prazos diferente. Colémbia, no inicio de 2022 teve uma decisao
da corte constitucional do pais no sentido de permitir a interrupgao até a 242
semana; Argentina que teve grandes mudancas legislativas em 2021, permite a
interrupgao até a 142 semana; Uruguai até a 122, assim como a Guiana Francesa
e por fim, na Guiana é permitida até a 82 semana?°8,

No Brasil, conforme pormenorizado em breve, o aborto s6 é permitido em
casos de estupro ou quando a vida da mae estiver em risco iminente, além da
possibilidade de interrupgdo da gravidez de feto anencéfalo?%°.

Sob outra perspetiva, Portugal desde 2007, permite o aborto voluntario em
qualquer circunstancia da escolha da mulher, respeitando o limite legislado em
10 semanas de gravidez?%°,

Assim sendo, conforme explanado na primeira parte do presente capitulo,
o aborto tem um largo e vasto conteudo histérico, muitas foram as formas que
esse foi tratado ao longo dos séculos.

Em um dado momento, a mulher decidia naturalmente por se tratar de uma
questao feminina, ja que seu dever era a maternidade. Em outros momentos,
varias foram as ressalvas, fossem as considerando o controle da natalidade a
fim de crescimento demografico, fossem as com cunho religioso de protecéo da
vida divina ou fossem as para a protecdo do homem, a nivel patriarcal. O que
demonstrou a diversidade de noc¢des acerca da tematica?%’.

Como evidenciam a atualidade, a tematica ainda deve ser estudada e
esmiugada, afinal, conforme supracitado, recentemente a Argentina e a
Colébmbia mudaram seus preceitos que em muito se assemelhavam aos do
Brasil?®2, para um contexto mais liberal que Portugal, por exemplo,
ordenamentos esses que ainda serao estudados.

2% CENTER FOR REPRODUCTIVE RIGHTS, ref 256, online.

259 BRASIL, ref 73, online.

260 PORTUGAL, ref 74, online

261 GALEOTTI, ref 218.

%62 | USA. Senado da Argentina aprova projeto-lei sobre interrupgdo voluntaria da
gravidez. DN [em linha]. 30 dez 2020 [consult. 21 jan 2022]. Disponivel
em: https://www.dn.pt/internacional/senado-da-argentina-aprova-projeto-lei-sobre-interrupcao-
voluntaria-da-gravidez-13182169.html
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4.2 PANORAMA CONCEITUAL DO ABORTO

Antes de adentrar os méritos dos aspectos normativos dos ordenamentos
supracitados, necessario uma conceituacao da matéria, a fim de um melhor
entendimento.

A palavra aborto tem origem no latim, vem da palavra abortus, ou seja, no
sentido etimoldgico advém da privagao e afastamento do nascimento?%3. Aponta-
se que na doutrina € possivel vislumbrar uma diferenciagao técnica entre os
termos do aborto e abortamento, ainda que costumeiramente sejam utilizados
como sindnimo2%4,

Enquanto o abortamento tem um sentido técnico, que aponta a agao de
abortar, o termo aborto seria o resultado desse ato, ou seja, o fruto da concepgéo
interrompida. No entanto, n&o s6 na doutrina, como nas legisla¢des, dicionarios
€ em conversas usuais, ambos acabam sendo utilizados como sinbnimos, em
virtude de um vicio de linguagem elenca-las no mesmo sentido?®®. Importante
mencionar que no presente, o termo aborto é utilizado nesse entendimento
amplo de utiliza-los como sindnimos.

Nesse diapasdo, aqui se referindo, o aborto € a interrupgdo da gravidez,
resultando em uma terminagao do fruto da concepgéo (ovo, embri&o ou feto)2%8.
E pode se dividir em espécies: espontaneo/natural, acidental, provocado
criminoso e voluntario legal ou permitido®’. Ainda que no presente estudo
académico os ultimos dois tenham uma maior relevancia, a fim de enriquecer o
debate, se explica todos.

4.2.1 Espécies de aborto

O aborto espontaneo ou natural consiste na interrupgcéo nao provocada por
fatos externos, geralmente ocorrem em virtude da saude da mulher ou do
nascituro e ndo tem relevancia juridica no ambito criminal. Em semelhanga
ocorre com o aborto acidental, quando por atos alheios a vontade da gestante

263 JESUS, ref 1, p. 151

264 JESUS, ref 1, p. 151

265 BACELAR, Siménides. Questdes de linguagem médica: aborto ou abortamento? 2009
[consult. 9 set 2021]. Disponivel em: https://repositorio.unb.br/handle/10482/27467

266 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Judicializagdo do aborto: o direito em caminhos tortos.
Florianépolis: ID Editora, 2020, p. 92.

267 JESUS, ref 1, p. 151
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ou de terceiros, ocorre o abortamento, vide uma queda da gestante ou um
acidente de carro?%8,

Um curioso fato acompanha essa segunda espécie supracitada. O crime
do aborto, no que tange os ordenamentos do Brasil?®® e Portugal®’°, ndo admite
a modalidade culposa, ou seja, mesmo em se tratando de uma conduta advinda
de negligéncia, impericia ou imprudéncia (como em um acidente de carro por
alta velocidade), esse nao sera tipificado nessa figura. Dessa forma, é
necessario o dolo para se caracterizar o crime.

Essa peculiaridade se manifesta na diferenciacdo do aborto para o
homicidio, afinal, embora ambas figuras versem sobre a prote¢cdo do mesmo
bem juridico, em estagios diferentes, elas tém tratamentos muito diferenciados
nas legislagoes?’".

Como exposto, o homicidio prevé a modalidade culposa e o aborto nao.
Dessa monta, o aborto acidental, bem como o espontaneo, ndao tem relevancia
juridico-criminal, podendo esse primeiro apenas dar origem a compensagdes na
esfera da responsabilidade civil?"2.

Em outra 6rbita, o aborto provocado criminoso, o proprio nome identifica a
sua tipificacao, isto posto, trata-se quando provocado intencionalmente por
alguém, seja ele um terceiro ou a prépria gestante e que consta na normal penal
como conduta tipica?’3.

Essa figura, de grande relevancia juridica e aqui presente, deve ser
interpretada a luz dos principios constitucionais, como o da inviolabilidade do
direto a vida. Especialmente, pois conforme exposto alhures nas legislagdes aqui
estudadas, o sujeito do crime do aborto € o nascituro, ao passo que esta
elencado no rol de crimes contra a vida ou vida intrauterina (ainda que a gestante
também fosse figurar, quando nao for um aborto consentido) e no titulo de crimes
contra a pessoa?’4.

268 JESUS, ref 1, p. 151

269 CARDIN, Valéria Silva Galdino; ROSA, Leticia Carla Baptista. Do relativismo ético e juridico
do aborto quando da realizagdo da redugdo embrionaria. Revista Juridica Cesumar. 2012, 12(2),
553-578, p. 562

270 pPORTUGAL. TRIBUNAL DA RELACAO DE COIMBRA. 15 maio 2013, 1053/10.9T3AVR.C1.
[consult. 14 ago 2021]. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ea1c61802568d90
05cd5bb/4696950e98c6d72a80257bad004¢c1970?0penDocument
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Apesar de existirem entendimentos de que o nascituro seria um mero
objeto do crime e o sujeito seria apenas o Estado ou a gestante, quando assim
nao consentir, esta tese se trata de uma corrente minoritaria®”>.

Importante mencionar, que tanto a doutrina portuguesa?® quanto a
brasileira, identifica o entendimento majoritario que o nascituro s6 pode ser
vitima do crime do aborto?’’. Ainda que existam entendimentos diversos, ndo
estad ele sujeito ao crime da lesao corporal, por exemplo. Considerando a
interpretacdo da norma penal a luz dos preceitos constitucionais, se demonstra
necessario uma explanacgao. A fung¢ao do direito penal se manifesta no sentido
de proteger os bem juridicos que advém da norma magna?’8. Isto posto, a
tipificagdo do aborto ocorre no intuito de proteger um bem juridico, sendo
conforme interpretacdo das normais penais por ora analisadas, a vida.

Por conseguinte, a norma penal sera apontada de maneira mais teérica no
préximo capitulo, no entanto se antecipa que a lei € um instrumento para garantir
o funcionamento da sociedade, favorecendo os mais rudimentares direitos e
liberdades?’®. Dessa maneira, gera o questionamento do paradigma existente na
figura do aborto criminoso, afinal, se esse é elencado como um crime contra a
vida, no titulo dos crimes contra a pessoa, sendo um bem juridico tutelado nas
constituicbes — ainda que nem a brasileira ou portuguesa faga referéncia da
génese da vida — como podem existir hipdteses permissivas no mesmo
diploma?

Tal abordagem traz a margem a ultima espécie do aborto, o voluntario legal
ou permitido, esse sendo subdivido em algumas subespécies. Essa figura
corresponde aos permissivos legais para a interrupgao da gravidez. Essa que
traz a discussao da descriminalizagao/despenalizacéo da pratica.

Preliminarmente antes da pormenorizagédo da figura proposta, dois
conceitos semelhantes (descriminalizacédo e despenalizagdo), muitas vezes
aplicados em uma mesma acepcao, devem ser esclarecidos. Embora utilizados

275 CABETTE, ref 266, p. 94.

276 RAPOSO, Vera Lucia. Aqueles que nasceram: breve excurso sobre o enquadramento penal
das lesbes pré-natais. Organizado por Manuel da Costa ANDRADE et al. Coimbra: Coimbra
Editora, 2013, p. 1070.

27T CABETTE, ref 266, p. 94.

278 AMORIM, José de Campos. Contributos para uma reflexdo em torno do conceito de estado
de direito. IPP/ISCAP [em linha]. 2017, p. 4 [consult. 4 set 2021]. Disponivel em: https://www.is
cap.pt/cei/e-rei/n5/artigos/Jose-Amorim_Estado-de-Direito.pdf
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como sindnimos, é possivel encontrar uma distingdo desses termos na doutrina
brasileira.

Dessa forma, ao considerar a semantica, descriminalizacdo consiste em
retirar o carater criminoso de alguma conduta?®, por sua vez, a despenalizagdo
consiste em uma excluséo de pena?®!, inclusive a doutrina brasileira entende a
segunda como uma substituicdo da pena privativa de liberdade por de outra
natureza?8?,

A fim de elucidar o exposto, o STF em 2007, em sede de recurso
extraordinario com o fim de estabelecer a natureza juridica do porte de
substancia entorpecente para uso proprio, que a época acabara de ser legislada
pela nova lei de drogas (Lei n° 11.343/2006), afirmou que o art. 28 da
referenciada lei “despenalizava” a pratica por conta da exclusdao das penas
privativas de liberdade, todavia, ndo ocorria o abolitio criminis?43.

A explanacao do assunto mereceu um certo destaque, pois ao considerar
as hipoteses permissivas dentro do aborto, muito se esbarra em ambos os
termos. Contudo, considerando as duas legislacbes destaque do presente
estudo, deve se ressaltar que a expressao usual “descriminalizar ou
despenalizar o aborto” talvez esteja equivocada, uma vez que ambos
ordenamentos, o aborto como género — ou seja, de forma amplificada — n&o
deixou de ser crime por completo ou isento de penas, havendo um limite para
esse.

Ao considerar a legislacdo brasileira, apenas as espécies necessaria e
sentimental sdo permitidas, assim como, a interrupgao de gravidez de feto
anencéfalo?®4. Em contrapartida, a legislagdo portuguesa conta com hipoteses
mais liberais, a gestante pode interromper sua gestacdo por uma escolha
pessoal, no entanto, esta atrelada aos limites gestacionais impostos na lei, 0 que
esta dentro do chamado modelo de prazos (10 semanas)?.

Dessa maneira, um exemplo de uma legislacdo que efetivamente
descriminalizou a pratica em sua amplitude se demonstra o Canada. A Suprema

280 DICIO. Descriminalizagéo. Dicio [em linha]. [sem data] [consult. 10 out 2021]. Disponivel
em: https://www.dicio.com.br/descriminalizacao/

281 DICIO. Despenalizar. Dicio [em linha]. [sem data] [consult. 10 out 2021]. Disponivel
em: https://www.dicio.com.br/despenalizar/

282 AMORIM, Flavio Alexandre. Lei de drogas: despenalizagdo do artigo 28 da Lei n° 11.343/2006
e o principio da dignidade humana. Monografia, UniEvangélica, 2019, p. f

283 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 13 fev 2007, 430.105-9. [consult. 15 set 2021].
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Corte do pais decidiu em 1988 por julgar inconstitucional a norma que proibia a
pratica. Dessa maneira, o aborto ndo encontra limitacdes para ser realizado, nao
existe sequer um modelo de prazos. No entanto, os mecanismos de regulagao
variam, ou seja, nem toda provincia tem a mesma gama de acesso,
possibilidades ou custos?86,

Mister se faz salientar que para considerar a semantica dos termos
supracitados, o correto talvez seria — ainda que os utilizando como sinénimos
— fazer uma especificagcao. Nesse diapasao, se mostra mais explicativo utilizar
como aconteceu na pergunta realizada no referendo ocorrido em Portugal em
2007: “Concorda com a despenalizagédo da interrupgao voluntaria da gravidez,
se realizada, por opcdo da mulher, nas primeiras 10 semanas, em
estabelecimento de salde legalmente autorizado?”2%”.

No entanto, entende-se que o senso comum utiliza essa terminologia
usualmente com o fim de ndo necessariamente explanar acerca da extingao por
completo da figura do aborto na norma penal e sim, das possibilidades
permissivas existentes. Dessa forma, nesse trabalho sera utilizada esse senso
comum de utiliza-las como sinbnimos, assim como, de utilizar para se referenciar
a hipéteses mais permissivas e nao necessariamente na exclusao por completo
do instituto na norma penal.

Uma vez explanado o supracitado e em regresso a proposta primaria, a
espécie referente ao aborto voluntario ou legal tem subespécies diferenciadas,
nao sé nos ordenamentos analisados, mas também ao longo do globo?,

Ao considerar a norma penalista brasileira e portuguesa, o aborto
necessario nao é criminalizado. Esse formato, também chamado de terapéutico,
tem como objetivo o resguardado da saude da gestante. Diante disso, no Brasil
ele é empregado apenas em situagbes de risco iminente de vida, se
manifestando como a Unica forma de salvar a gestante®®°.

Em Portugal, ele € empregado na mesma circunstancia, todavia, considera-
se também o perigo de irreversivel lesao a saude da mulher. Assim como quando

286 SHAW, Dorothy; NORMAN, Wendy V. When there are no abortion laws: A case study of
Canada. Best Practice & Research Clinical Obstetrics & Gynaecology [em linha]. 2020, 62, 49—
62. ISSN 1521-6934 [consult. 21 jan 2022]. Disponivel em:
https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/31281015/

287 SANTOS, Bs et al. Cometi um crime? Representagbes sobre a (i)legalidade do aborto. Ciéncia
& Saude Coletiva [em linha]. 2012, 17(7), 1923-1932, p. 1923 [consult. 13 out 2021]. Disponivel
em: https://www.scielo.br/j/csc/a/dqvs8smPzYnHxykJK74m8qc/?format=pdf&amp;lang=pt

288 CENTER FOR REPRODUCTIVE RIGHTS, ref 256, online.

289 JESUS, ref 1, p. 151
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houver uma mera indicagao (e ndo necessariamente for o Unico meio) de ambos,
no entanto estando esse ultimo atrelado ao limite gestacional de 12 semanas?®°.

O aborto necessario traz a tona a discussao citada anteriormente acerca
da colisao dos direitos fundamentais, a medida que, por um lado esta o direto a
vida da mulher e em outro o direito a vida do nascituro, caso esse ultimo seja
entendido como vida juridica.

Os ordenamentos juridicos que escolhem por descriminalizar essa espécie
e que entendem o nascituro como vida, indiretamente afirmam que ainda que se
trate do mesmo bem juridico, o nascido e o ndo nascido ndo tem a mesma
valoragéo, o que demonstra a relatividade da matéria2®’.

Frisa-se, por oportuno, que a relatividade citada no paragrafo anterior tem
intima ligagdo com a forma que as normas penalistas por ora analisadas
catalogam o crime do aborto. As normas referenciadas elencam o aborto como
um atento ao direito a vida/vida intrauterina.

Diante dessa afirmacao, se extrai que essas concedem uma vasta protecao
a vida intrauterina. Porém, ha uma diferenciagdo importante, uma vez que a
norma portuguesa faz uma distingdo, havendo dessa maneira uma autonomia a
tutela da vida intrauterina, o que inclusive € uma tese defendida pelo Tribunal
Constitucional do pais.?%?

Porém, apesar dessa diferenciacdo, uma outra importante similaridade é
encontrada na norma penal, de forma a apontar quanto a ado¢ao de uma teoria
concepcionista, ou seja, defendendo o nascituro como detentor de direitos, o
titulo em que as normas estao capituladas, inseridas e rotuladas é “dos crimes
contra a pessoa’.

Em prosseguimento, o aborto necessario segundo a doutrina brasileira se
manifesta como um estado de necessidade (art. 23, | e 24 do Cddigo Penal),
visto que advém de uma pratica delitiva que se revela necessaria a fim de

2% “Artigo 142.° Interrupgéo da gravidez ndo punivel. 1 - Ndo é punivel a interrupgdo da gravidez
efectuada por médico, ou sob a sua direccdo, em estabelecimento de saude oficial ou
oficialmente reconhecido e com o consentimento da mulher gravida, quando:

a) Constituir o unico meio de remover perigo de morte ou de grave e irreversivel lesdo para o
corpo ou para a saude fisica ou psiquica da mulher gravida;

b) Se mostrar indicada para evitar perigo de morte ou de grave e duradoura lesao para o corpo
ou para a saude fisica ou psiquica da mulher gravida e for realizada nas primeiras 12 semanas
de gravidez;” (PORTUGAL, ref 74, online)

291 BOLAS, ref 82, p. 17

292 DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentario conimbricense do codigo penal, parte especial, tomo
I. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 224
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resguardar um bem juridico, ainda que afetando outro. Logo, se enquadrando
em uma espécie de excludente de ilicitude?®s.

Outra espécie de aborto legal comum entre Portugal®®* e Brasil®® se
manifesta na figura do aborto sentimental, dotado de carater humanitario.
Consiste em uma hipotese permissiva quando a gravidez for resultante de um
crime barbaro de teor sexual, vide crimes contra a liberdade sexual, como o
estupro?%,

Essa previsao supracitada vislumbra a uma primeira vista uma protegao de
outro direito fundamental de maxima protecdo que assim como o direito a vida,
se trata de um dos alicerces de um Estado democratico de direito, a dignidade
da pessoa humana.

No entanto, ainda que a afirmagdo acima seja verdadeira, outro direito
costuma ser negligenciado quando se discute acerca dessa figura. Conforme
exposto alhures, o direito a vida nao trata apenas sobre o sentido bioldgico fisico,
mas também o psiquico. Dessa forma, a dignidade da pessoa humana e o direito
a vida, ainda que se manifestem de maneiras individuais, sdo na verdade um
conjunto.

Os crimes de natureza sexual, ndo sdo condenaveis apenas pelo teor fisico
violento, mas também o psiquico. A dignidade da pessoa humana, considerando
a tematica, contém os atributos do respeito ao individuo em sua autonomia de
vontade e a reserva da sua integridade fisica e moral. Esses sao desrespeitados
quando a dignidade sexual é violada?®’.

Isto posto, a legalidade do aborto sentimental ocorre para limitar a
extensibilidade do dano no qual a mulher ja fora inserida em virtude da violéncia

293 MAMELUQUE, Leopoldo. Do estado de necessidade no direito penal brasileiro e no direito
penal comparado. Dissertacao de mestrado, UNIVERSIDADE FEDERAL DE MINAS GERAIS,
2011, p. 129 [consult. 19 out 2021]. Disponivel em: https://repositorio.ufmg.br/bitstream/1843/B
UOS-8MQGNK/1/disserta__o_leopoldo_mameluque.pdf

2% “Artigo 142.° Interrupgdo da gravidez néo punivel. 1 — (...) quando:

d) A gravidez tenha resultado de crime contra a liberdade e autodeterminagéo sexual e
a interrupcgéo for realizada nas primeiras 16 semanas.” (PORTUGAL, ref 74, online)

295 “Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico: (Vide ADPF 54) Aborto no caso de
gravidez resultante de estupro Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal”’. (BRASIL, ref 73,
online)

2% JESUS, ref 1, p. 152

297 ALMEIDA, Savio Silva de. Para além da moral do macho: a dignidade sexual no cédigo penal
brasileiro. Periédico do Nucleo de Estudos e Pesquisas sobre Género e Direito [em linhal].
2017, 2(6), p- 197, 198 [consult. 27 out 2021]. Disponivel em: https://periodicos.ufpb.br/ojs2/ind
ex.php/ged/article/view/27925/18380
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que sofreu, ou seja, além do atento sexual em si, sendo houvesse essa hipotese
permissiva, ainda teria de passar no minimo os proximos meses com o fruto
dessa violéncia. Dessa maneira, essa figura tem o condao de preservar a saude
mental (o direito a vida no que tange o estado psiquico), a dignidade da mulher
e também sua liberdade?°8.

No entanto, existem vozes que se manifestam como criticas a legalidade
dessa, esses considerando a teoria concepcionista afirmam que o nascituro ndo
deve ser condenado por algo que ndo deu causa. Esses juristas entendem que
essa legalidade deva ser afastada em nome da protegao do direito a vida do
nascituro?%°,

Frisa-se, por oportuno, que ainda que em posi¢cao minoritaria, também ha
teorias no sentido de criticar a existéncia do ja citado aborto necessario, com o
mesmo fundamento de defesa da inviolabilidade do direito a vida3.

Em continuacdo as espécies do aborto, uma delas ndao tem o mesmo
tratamento em ambas legislagdes. O polémico aborto eugénico € aquele
praticado em virtude da condicdo de saude do nascituro e ocorre devido a
previsdo de condigcbes graves que acometeriam aquele. Algumas sado as
correntes doutrinarias acerca desse Ultimo3°",

A primeira polémica sobre a espécie supracitada se manifesta com a forga
datada pela sua nomenclatura, tendo em vista que o termo eugenia faz aluséo a
ideologia nazista que prezava pelo exterminio em massa, em busca de uma raga
supostamente superior. Dessarte, ha uma mudanca no sentido de retirar o termo
eugenia, substituindo-o por seletivo ou terapéutico32.

A outra questdo se manifesta no campo ético, além da possivel
aproximacao com o termo antes citado, através de uma selecao de individuos
com melhores caracteristicas. Ha também no sentido de trazer uma carga

2% COSTA, Raphael Mendonga. Tipos de aborto legal. Revista Eletronica da Faculdade de
Direito de Franca. 2017, 12(1), 243—-264, p. 255.

29 SUTTER, ref 4, p. 121

300 SUTTER, ref 4, p. 120

301 CANARIO, Catarina; FIGUEIREDO, Barbara; RICOU, Miguel. Abortamento: enquadramento
legal, deontologico e perspectiva ética. Acta Med Port [em linha]. 2011, 24(4), 791-798, p. 795
[consult. 17 jan 2022]. Disponivel em: http://repositorio.uportu.pt/jspui/bitstream/11328/270/2/2
%20%20Canario%20Figueiredo%20%20Ricou%20(2011)%20Acta%20Médica%20Portuguesa.
pdf

302 TORTOLA, Renata Sales; PESSOA JUNIOR, Jeferson dos Reis. O direito fundamental 4 vida
do nascituro com microcefalia e sua relagdo com o aborto eugénico. 2021, p. 7 [consult. 23 out
2021]. Disponivel em: http://www.repositoriodigital.univag.com.br/index.php/rep/article/viewFile/
754/745
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negativa aos doentes e/ou pessoas com deficiéncia ja nascidos, intensificando a
questao discriminatéria e entrelinhas declarando o nao valor desses para a
sociedade303,

Ademais, ha correntes doutrinarias no sentido de colocar no mesmo
patamar o aborto eugénico e a antecipagao terapéutica do parto (em virtude de
fetos inviaveis)3%4. No entanto, acerca do tema, se pode encontrar diferengca em
ambos ordenamentos.

A legislagdo portuguesa faz uma diferenciagdo ao considerar a
permissibilidade da pratica. O artigo 142.°, n.° 1, ¢ do Cédigo Penal portugués
preceitua que uma vez que haja motivos seguros de previsao de grave doencga
ou malformacgao no nascituro, essa interrupcao pode ocorrer respeitando o limite
gestacional de 24 semanas, todavia, a mesma redagao atesta que ao se tratar
de fetos inviaveis, a interrupcdo pode ocorrer sem limites3.

Dessa forma, a legislagdo portuguesa faz uma distingdo entre o aborto
eugénico e a interrupcao de fetos inviaveis. No que tange ao ordenamento
brasileiro, essa distingao fora defendida em sede da ADPF n°® 54 (Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental) pelo entdo advogado Luis Roberto
Barroso, atual ministro do STF. Em sua peticao inicial, havia uma diferenciacao
expressa de ndo equiparar o aborto a interrupcdo da gestacdo de feto
anencéfalo3%,

O jurista afirmou que em virtude da inviabilidade do feto, ndo havia de se
falar em aborto, uma vez que nesse ultimo é necessario que a morte do feto
tenha em causa o proprio procedimento. Ao passo que ao tratar sobre fetos

303 BARROS, Alessandra. Limites & condenacgéo do aborto seletivo: a deficiéncia em contextos
de paises periféricos. PHYSIS: Rev. Saude Coletiva[em linha]. 2003, 13(2), 35-48, p. 36
[consult. 23 nov 2021]. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/physis/a/sk7pXk8CmhdCp6QPVtN
ZwdD/?format=pdf&amp;lang=pt

304 O autor Eduardo Luiz Santos Cabette ao explicar as modalidades do aborto explana que uma
das maiores discussdes acerca do aborto eugénico trata o paradigma dos fetos anencéfalos: “A
maior discussdo acerca do aborto eugénico versa sobre a questdo da anencefalia, tendo em
vista inclusive a alegagdo de inexisténcia de bem juridico a ser tutelado nesses casos,
considerando a determinagdo da morte tendo como marco a cessacao da atividade cerebral”.
(CABETTE, ref 266, p. 108).

305 “Artigo 142.° Interrupgao da gravidez néo punivel 1 - Ndo é punivel a interrupgéo da gravidez
efectuada por médico, ou sob a sua direcgdo, em estabelecimento de saude oficial ou
oficialmente reconhecido e com o consentimento da mulher gravida, quando: ) Houver seguros
motivos para prever que o nascituro vira a sofrer, de forma incuravel, de grave doenca ou
malformagao congénita, e for realizada nas primeiras 24 semanas de gravidez, excepcionando-
se as situagdes de fetos inviaveis, caso em que a interrupgcado podera ser praticada a todo o
tempo;” (PORTUGAL, ref 74, online)

306 PIRES, ref 5, p. 363
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anencéfalos, em virtude da inexisténcia de possibilidade de vida, se tratava na
verdade de uma antecipacao terapéutica do parto3°.

Mister se faz salientar, para fins de complementacdo, a ADPF é uma
modalidade brasileira de acdo de controle concentrado que visa garantir a
segurancga das relacdes juridicas que nao podem ser fundadas em desrespeito
aos preceitos fundamentais da Constituicao3%8,

Em prosseguimento, o STF julgou procedente a ADPF n° 54 de 2012 por
maioria dos votos, para declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo que
entendia que a interrupgéo da gravidez, em casos de anencefalia, se enquadraria
nas hipéteses de aborto criminoso, sendo assim, a pratica deixou de ser ilicita.

Considerando o termo médico empregado nos paragrafos anteriores, faz-
se necessario uma explanagdo da anencefalia. Isto posto, a Neurocirurgia
Cleopatra Gringauz assinala que o termo supracitado corresponde a “uma
malformacdo no encéfalo, decorrente da falta total ou parcial do cérebro, da
calota craniana e do couro cabeludo, de forma que os fetos que alcancam o
estagio final da gravidez sobrevivem apenas poucas horas ou dias’.
Consequentemente, ao tratar da tematica, fala-se na incompatibilidade com a
vida extrauterina3°®.

Dessarte, conforme preconizado anteriormente, a figura do aborto
eugénico encontra oposto tratamento em ambas legislagdes. Ainda que exista a
hipétese de antecipacdo terapéutica do parto no Brasil, havendo uma certa
seletividade (conforme previsto na definicdo da espécie eugénica supracitada),
essa ocorre somente no que tange aos fetos anencéfalos, que conforme
preconizado, se enquadra em fetos inviaveis. Enquanto em Portugal, além
dessa, ha uma hipétese considerando outras graves malformagdées que néo
necessariamente tratam diretamente sobre uma inviabilidade.

Em continuagao as espécies do aborto, mais algumas séo apontadas pela
doutrina, mas que encontram menos ou nenhum amparo na letra da lei nas
legislagdes supracitadas, podendo, no entanto, serem presumidas. Uma delas

307 PIRES, ref 5, p. 363

308 DIAS, Silvia Nayara De Almeida. A impossibilidade da descriminalizag&o do aborto nos casos
de microcefalia. Monografia, FACULDADES DOCTUM DE CARATINGA, 2017, p. 27 [consult.
17 nov 2021]. Disponivel em: https://dspace.doctum.edu.br/bitstream/123456789/319/1/Silvia%

20Nayara.pdf

309 GRINGAUZ, Dafna de Oliveira; FREIRE, Luiza Trindade. O direito & vida e sua
(in)violabilidade: uma analise critica do acérdgo brasileiro do TJRS n° 70081056442 (n° CNJ
0077553-55.2019.8.21.7000). Fevereiro 2020. Porto.

74

UNIVERSIDADE PORTUCALENSE



DEPARTAMENTO
DIREITO

se manifesta no aborto econdmico ou social, em Portugal, considerando a
hipotese do aborto legal e livre até a 10? semana, sendo que essa pode ser
subsumida, todavia, ndo ha uma previsao direta expressa sobre31°,

O aborto econdbmico, conforme 0 nome preconiza, € aquele que considera
as condigdes financeiras da gestante e ocorre de forma a ndo agravar a sua
situacdo social®''. De acordo com um banco de dados pertencente ao
Departamento de Assuntos Econémicos e Sociais das Nagdes Unidas, em 2017,
apenas 37% dos paises permitiam o aborto por razdes econémicas ou sociais.
Essa nocédo varia ao considerar que alguns paises fazem essa distingao
expressamente, enquanto outros deixam de maneira subentendida3'2.

Outra espécie de aborto se manifesta como honoris causa, aquele que
ocorre para ocultar desonra prépria, tendo em vista que a gestagdo ocorreu
devido a uma relagdo extraconjugal®'®. De forma a elucidar o disposto, a
legislagao israelense traz dentre as suas hipoteses permissivas para requerer o
aborto legal, aquela referente a quando a gravidez for resultado de uma relagéo
extramatrimonial3'4.

Além disto, a legislagdo mencionada no paragrafo anterior faz mengao a
outras espécies de aborto legal. Acerca das espécies/critérios, um deles faz
mencao a faixa etaria, dessa forma, mulheres com menos de 18 anos ou acima
de 40 podem requerer; outro se refere nas hipéteses que a gravidez for
resultante de uma conduta criminalizada ou incestuosa (além da
extramatrimonial ja citada); ha também da hipétese se o nascituro ter uma
deficiéncia fisica ou mental e por fim se a continuagédo da gravidez ter grandes
chances de trazer lesdes fisicas ou psiquicas a mulher31s.

Em Israel, para conseguir o aborto legal, a mulher deve conseguir
permissdo de um comité de trés pessoas, dois médicos e um assistente social

310 PORTUGAL, ref 74, online.

311 JESUS, ref 1, p. 151

312 UNITED NATIONS. World population policies. 2017, p. 8 [consult. 29 dez 2021]. Disponivel
em: https://www.un.org/development/desa/pd/sites/www.un.org.development.desa.pd/files/unde
sa_pd_2020_world_population_policies_highlights.pdf

313 CABETTE, ref 266, p. 110.

314 STEINFELD, Rebecca. Wars of the wombs: struggles over abortion policies in Israel. Israel
Studies [em linha]. 2015, 20(2), 1-26 [consult. 13 nov 2021]. Disponivel em: https://www.jstor.or
g/stable/pdf/10.2979/israelstudies.20.2.1.pdf?refreqid=excelsior:7ec2d57a88a1cff2a0c68ba6f3e
5d7de, p. 2.

315 STEINFELD, ref 314, p. 2.
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(uma delas deve ser mulher) e deve cumprir pelo menos um dos critérios
existentes da lei, citados acima3'®.

Por conseguinte, muitas sdo as espécies doutrinarias acerca do aborto,
estando algumas contidas nos diplomas alvo desse presente estudo académico,
enquanto outras estido subentendidas ou previstas em outras legislagcbes ao
longo do globo.

Duas das espécies citadas tem maior relevancia na presente discussao,
sdo essas: aborto criminoso e aborto legal. Conforme exposto alhures, a propria
literalidade da lei penal do Brasil e de Portugal, demonstra que a existéncia do
aborto criminoso se manifesta no rol de crimes contra a vida, conforme inUmeras
vezes repetido nesta pesquisa.

Nesse viés se manifesta uma das questdes mais impositivas no presente
artigo académico, ao passo que as normas penalistas ao catalogarem o crime
do aborto nos atos atentatérios a vida, no titulo sobre as pessoas, estdo em
conformidade com a teoria concepcionista e como nao ha nem na Constituicdo
e nem na norma civil algo absoluto sobre o inicio da vida, realmente € um campo
que suscita indagacoes.

Convém ressaltar, que o presente artigo ndo tem o escopo de se
demonstrar desfavoravel as hipoteses permissivas ao aborto ja existentes na
legalizagao brasileira ou portuguesa, nao obstante, demonstra-se a colisdo da
existéncia delas, quando o crime do aborto esta dotado de carater
concepcionista, demonstrando que adotar um posicionamento ndo € uma
conduta absoluta e facilitada, tendo em vista que o préprio ordenamento consta
com controvérsias.

Ao explanar essas controvérsias, mais um estudo merece um destaque, o
tratamento histérico normativo a respeito da tematica no Brasil e em Portugal, a
fim de chegar a contemporaneidade da pratica e seus elementos.

316 STEINFELD, ref 314, p. 2.
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4.3 PANORAMA HISTORICO NORMATIVO — BRASIL E
PORTUGAL

O Brasil dispde de uma das legislagbes mais restritivas em matéria de
hipéteses permissivas para a realizagao do aborto. Conforme exposto, apenas o
aborto necessario (Uunica forma de salvar a gestante) e o aborto sentimental
(quando a gravidez foi resultante de um estupro) s&o permitidos no pais.
Ademais, existente também a hipdétese de antecipacido terapéutica do parto
quando se tratar de fetos anencéfalos. A proibicdo do aborto se manifesta no
diploma penalista de 1940, sendo esse foi publicado de acordo com os preceitos
da época, e por isso, ao longo dos anos passou por mudangas e atualizagdes.

Em contrapartida se demonstra Portugal, que além de prever as mesmas
hipoteses do exemplo brasileiro, também permite o aborto seletivo (chamado de
eugénico, permitido em casos de malformagdo grave) e em opgao livre,
respeitando o limite gestacional de 10 semanas. Esse atual tratamento, fora
resultado de muitos debates, propostas e dois referendos, o que sera
demonstrado no presente subcapitulo.

4.3.1 O exemplo brasileiro

Ao considerar a tematica do aborto, demonstra-se na histéria uma
constante e modificativa existéncia de dados. Conforme exposto alhures, as
nocdes adquiridas com o estudo do passado, em muito contribuiram para a
contemporaneidade da matéria.

O tema fora e ainda é abordado com alteragdes, ndo apenas temporais,
mas também locais. As nogdes morais e juridicas em muito se diferem de um
pais para o outro. Ainda que se tratem até de paises geograficamente préximos,
ha uma vasta diferenciagcado de uma legislagao a outra.

Um exemplo do citado acima se demonstra na ja elencada modificagao
legislativa argentina, anteriormente detinha um tratamento mais restritivo a
pratica, o que se assemelhava ao pais sul-americano vizinho, o Brasil. No
entanto, recentemente passou a abordar o assunto de maneira mais liberal.

No entanto, o préprio Brasil foi alvo de modificagdes nao sé legislativas,
como morais ao longo da histéria. Onde a tematica encontrou diversos
tratamentos, assim como aconteceu no exemplo mundial.
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No panorama brasileiro a conduta do aborto provocado é retratada desde
o periodo colonial. Ao considerar as mulheres indigenas, havia o rotineiro habito
dessas provocarem o abortamento ao apertar suas barrigas e beberem
substancias para esse fim. Ademais, existia o senso cultural das familias
indigenas abortarem a partir do terceiro filho, a fim de uma prote¢gdo em caso de
guerra3'’.

Ao considerar os ordenamentos juridicos de matéria penal no cenario
brasileiro, trés sao os diplomas que trataram sobre a tematica do aborto.
Acrescenta-se, no entanto, que atendendo ao periodo que se denominou
Ordenagdes Filipinas (1603-1830) ainda que n&o houvesse uma proibicdo
expressa, o aborto encontrava uma certa desaprovacao social3'8.

A existéncia dessa desaprovacao pode ser explicada por trés
possibilidades da época: primeiramente no que trata a influéncia religiosa
advinda de Portugal, que adotava a corrente que a vida comegava na concepgao.
A segunda também tinha um viés religioso, além de social, ja que havia uma
certa crenga que o aborto era um indicativo de uma desonra propria, ou seja,
uma gravidez resultante de um adultério e por ultimo havia uma interferéncia do
Estado portugués em virtude da preocupagao com o controle demografico3®.

Inclusive, as Ordenacdes Filipinas estabeleciam que os quadrilheiros, uma
espécie de policia de costumes, deveriam trazer a publico se uma mulher
deixasse de estar gravida ou se estivesse ocultando gravidez resultante de
adultério. A hostilidade nao era necessariamente direcionada a interrupgao da
gravidez em si, porém da motivagdo para essas3?,

Ainda considerando esse periodo, havia uma espécie de protecao ao fruto
da concepcao. Uma ressalva legislativa da execucdo da pena de morte para
mulheres gravidas, respeitando o limite dessa so6 ocorrer 40 dias apos o parto3?'.

O aborto passou a ter uma vedacao expressa somente a partir do Codigo
Criminal do Império do Brasil de 1830. O crime estava elencado no rol de crimes

317 MIKAEL-SILVA; MARTINS, ref 212.

318 MIKAEL-SILVA; MARTINS, ref 212.

319 EVANGELISTA, Marcela Boni; COUTINHO, Aline Beatriz. Direito e reprodugdo:
entrelacamentos sobre aborto e autonomia nos oitocentos. Projeto Historia [em linha].
2021, 72(1), 161-181, p. 169 [consult. 22 out 2021]. Disponivel em: https://revistas.pucsp.br/ind
ex.php/revph/article/view/55124/38334

320 MIKAEL-SILVA; MARTINS, ref 212.

321 MELO, Ezilda. Maternidade e direito [em linha]. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 56
[consult. 13 nov 2021]. Disponivel em: http://emporiododireito.com.br/uploads/livros/pdf/159689
5765.pdf#tpage=54
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contra a seguranca da pessoa e vida e na mesma seg¢ao do infanticidio,
criminalizava somente a acédo de terceiro que com ou sem o consentimento da
gestante realizava o aborto, dessa forma, ndo era imputado o crime a gestante.
Ademais, os atos preparatérios também eram penalizados, mesmo que nao
resultassem no abortamento3?2.

O Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil de 1890, primeiro do regime
republicano, mudou o panorama ao incluir a gestante como um possivel sujeito
ativo do crime do aborto, outrossim, trazia a hipétese de redugao da pena caso
o crime fosse cometido em nome de ocultar desonra propria (adultério)3?3,
Acrescenta-se o fato que houve uma elevacdo da existéncia de possiveis
sujeitos ativos e também do grau de penalizagéo, pois havia uma necessidade
de protegdo da configuragdo da familia3?4.

Acerca do Codigo Penal de 1890, destaca-se que esse foi vanguardista
sobre a existéncia da figura do aborto necessario, dessa forma, o agente s6 era
penalizado se ao praticar o aborto legal, houvesse o resultado morte na
gestante32°,

O terceiro diploma brasileiro que tipificou o crime do aborto foi o Cdédigo
Penal promulgado em 1940. Mister se faz salientar que esse é o cddigo que
atualmente vigora em territério brasileiro. O aborto estd elencado na parte
especial do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, no titulo | que trata
sobre os crimes contra a pessoa e esta tipificado no capitulo que trata sobre os
crimes contra a vida326,

Como igualmente exposto anteriormente, apenas o aborto necessario, 0
sentimental e a interrupgao de gravidez de feto anencéfalo encontram respaldo
e consequentemente autorizagao na legislagado brasileira. Ademais, a honra
deixou de constituir como uma justificagéo aceita para fins de atenuar a pena3®?’.

O artigo 124 do Cdédigo Penal de 1940 estipula duas situagdes que a
gestante figura como sujeito ativo do crime do aborto: o autoaborto ou o aborto
feito por terceiros com o seu consentimento. O artigo 125 e o 126 tratam sobre
o crime do aborto praticado por terceiros, sem e com consentimento da gestante,

322 BENTO, Verodnica Santos. Aborto eugénico. Monografia, UniFMU, 2006, p. 25.

823 MELO, ref 321, p. 58.

324 EVANGELISTA; COUTINHO, ref 319, p. 174.

325 BRASIL. Decreto n.° 847 de 11 out 1890 [consult. 16 dez 2021]. Disponivel em: http://www.p
lanalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d847.htm

326 BRASIL, ref 73, online.

327 MIKAEL-SILVA; MARTINS, ref 212.
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respectivamente. O artigo 127 trata sobre a forma qualificadora do crime e por
fim, o 128 prevé as ja citadas espécies de aborto legal.3?8

Destaca-se que no que tange ao aborto sentimental, o Cddigo Penal nao
exige um documento legal para a permissibilidade do abortamento. Sendo a
palavra da vitima dotada com presuncao de veracidade, necessitando apenas
do consentimento dessa3?°.

Cabe ressaltar que de acordo com Coédigo de Etica Médica ao médico é
garantido o direito de objecédo de consciéncia, ou seja, podendo se recusar de
realizar o abortamento em casos de gravidez resultante de crime sexual em
nome de preceitos préprios. No entanto, essa objegdao néo é ilimitada, dessa
maneira, na auséncia de outro profissional que o faga, em casos de urgéncia —
como por consequéncia de aborto inseguro, risco de morte da gestante ou em
casos que a mulher pode sofrer danos — esta ele atrelado ao dever de prestar
socorro33,

Todavia, ainda que o aborto sentimental esteja permitido e que nao
necessite de grandes burocracias, 0 acesso nao é tao facilitado como deveria,
tendo em vista a quantidade pifia de procedimentos do aborto legal no pais33'.

Em prosseguimento da tematica, importante mencionar que o Cédigo Penal
esta vigente desde 1940, sendo assim, critérios morais, médicos e até juridicos
atualizados a época, acabaram por se modificar na medida que a sociedade fora
se atualizando. Outro ponto chave, o Cdédigo Penal que atualmente vigora no
pais € mais antigo que a Constituicdo brasileira de 1988.

No entanto, a carta constitucional ainda que ateste quanto a protecéo
fundamental e a inviolabilidade do direito a vida, ndo traz uma definicdo do
momento inaugural dessa, cabendo essa interpretacéo a ser feita ndo apenas
pelas leis infraconstitucionais, mas também pela sociedade juridica.

328 BRASIL, ref 73, online.

329 MINISTERIO DA SAUDE. Prevencédo e tratamento dos agravos resultantes da violéncia
sexual contra mulheres e adolescentes [em linha]. Brasilia: Editora MS, 2012 [consult. 22 nov
2021]. Disponivel em: https://abortion-policies.srhr.org/documents/countries/02-Brazil-MoH-
Tech-Guidance-Care-of-Women-Adolescents-who-suffer-sexual-violence-2012.pdf#page=79

330 MINISTERIO DA SAUDE. MINISTERIO DA SAUDE, ref 329, online.

331 ACAYABA, Cintia; FIGUEIREDO, Patricia. SUS fez 80,9 mil procedimentos apos abortos
malsucedidos e 1.024 interrupgbes de gravidez previstas em lei no 1° semestre de 2020. G1 [em
linha]. 20 ago 2020 [consult. 21jan 2022]. Disponivel em: https://g1.globo.com/sp/sao-
paulo/noticia/2020/08/20/sus-fez-809-mil-procedimentos-apos-abortos-malsucedidos-e-1024-
interrupcoes-de-gravidez-previstas-em-lei-no-1o-semestre-de-2020.ghtml
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Adianta-se e repete-se o ponto ja abordado que as normas fundamentais
devem ser utilizadas com uma certa formalidade, porém, igualmente importante
esta o elemento casuistico. Dessa maneira, os direitos presentes na Carta
Magna, devem ser ponderados entre si, assim como, entendidos como uma
complementacgao, a fim de que o direito a vida deva ser atrelado a dignidade da
pessoa humana, o direito a liberdade e afins332.

No decurso da sociedade brasileira, gradativamente os coédigos acabam
por sofrer os reflexos oriundos das mudangas sociais, dessa maneira, ajustes e
legislagbes paralelas surgem para dar a norma uma conformidade temporal.
Inclusive, alteragcbes foram feitas para que as normas estivessem em
conformidade com o exposto na Constitui¢ao.

Exemplificando o exposto: a Lei n°® 12.015/09 trouxe alteracdes relevantes
ao ordenamento penal brasileiro, sem adentrar no mérito da reforma, se
evidencia a diferenciagdo da denominagao conferida ao titulo VI do Cddigo
Penal, substituindo a antiga expressao “crimes contra os costumes” por “crimes
contra a dignidade sexual”333.

A antiga expresséao fazia referéncia aos comportamentos sexuais de um
povo em um determinado momento histérico. Dessa maneira, a forma que estava
denominada visava mais a protecdo da ordem publica, do que efetivamente da
vitima. Tal tratamento ndo estava em conformidade com o estipulado na
Constituicao de 1988, em que foram consagrados o direito a igualdade e a
dignidade334.

Outra importante modificagao legislativa no Cédigo Penal se demonstra na
Lei 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha, criada com o intuito de
refrear e reprimir a violéncia doméstica3.

332 BISPO, Ingrid. O aborto e suas multifacetas no estado brasileiro. Revista CEJ [em linhal].
2017, 21(72), 54-67, p. 55 [consult. 10 set 2021]. Disponivel em: hitp://www.mpsp.mp.br/portal/
page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos produtos/bibli_informati
vo/bibli_inf_2006/Rev-CEJ_n.72.06.pdf

333 CAVICHIOLI, Anderson. Lei n° 12.015/09: as consequéncias juridicas da nova redagédo do
artigo 213 do Cédigo Penal brasileiro. Revista Juridica da Presidéncia [em linha]. 2011, 13(101),
657-685, p. 663 [consult. 4 jan 2022]. Disponivel em: https://revistajuridica.presidencia.gov.br/in
dex.php/saj/article/view/162/155.

334 AZEREDO, Jéferson Luis de; SERAFIM, Jhonata Goulart. Relagbes de géneros:
(des)construindo conceitos a partir dos cédigos penais de 1890 e 1940. Rev. Técnico Cientifica
(IFSC). 2012, 3(1), 432—-446, p. 441

335 MELO, ref 321, p. 63.
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Desse monta, se demonstra a importancia das normas ndo apenas estarem
em conformidade com a Constituicdo, como também com a contemporaneidade.
Afinal, a sociedade se encontra em permanente modificacao.

Ainda que tenham tido diversas tentativas de uma modificacdo
emblematica do Cddigo Penal no que tange a questdes polémicas que versam
sobre o direito a vida (como o aborto e também a eutanasia), essas até o
momento se encontraram geralmente infrutiferas336,

Em matéria com eficacia erga omnes e efeito vinculante, a ADPF 54 mudou
o paradigma da legislagao penal ao declarar inconstitucional a interpretagcao que
a proibicao do aborto igualmente abarcava como impeditivo a antecipagao
terapéutica do parto em fetos anencéfalos. Ademais, ao longo dos ultimos anos,
o assunto aborto esteve em pauta nao apenas em discussdes doutrinarias, como
também fora alvo de diversas proposicoes legislativas e de cunho judiciario33’.

Importante mencionar que essas proposigdes legislativas nao se tratam
apenas tentativas de reformas com cunho mais liberais, ou seja, favoraveis a
descriminalizacdo de espécies do aborto, como também contrarias e mais
restritivas. Inclusive ha um movimento para acrescentar na Constituicdo uma
definigdo categorica acerca da inauguragdo da vida desde a concepgao338.

Além das propostas legislativas e dos exemplos ja citados, o aborto esteve
em evidencia no julgamento do Habeas Corpus 124.306 que ocorreu no final de
2016. A 12 Turma do STF na época decidiu que a interrupg¢ao da gestacao até o
terceiro més néo configurava crime, o colegiado entendeu que os artigos
atualmente vigentes no Cadigo Penal sdo inconstitucionais33.

A decisao tinha como base o entendimento que a criminalizagao restritiva
do aborto estaria violando diversos direitos e valores constitucionais34°. O

3% FERNANDES, Maira et al. Os crimes contra a vida na reforma do cédigo penal: uma vis&do
médico-jurista. Ciéncia e Cultura[em linha]. 2012, 64(2), 46—48 [consult. 20 nov 2021].
Disponivel em: http://cienciaecultura.bvs.br/pdf/cic/v64n2/a19v64n2. pdf

337 AMES, Maria Clara Figueiredo Dalla Costa et al. Dindmicas da agenda do aborto no Senado
Federal: de 1988 a outubro de 2020. Cad. EBAPE.BR [em linha]. 2021, 19(1), 656—674 [consult.
30 out 2021]. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/cadernosebape/article/
view/84339/79903

338 AMES, ref 337, online.

339 RIBEIRO, Viviana Mendes. O controle da reprodugéo esta no coragdo da Organizagdo Sécio-
Politica. A discusséo sobre a descriminalizagéo da prética da interrupgdo da gravidez voluntaria
no Brasil. Revista da Defensoria Publica da Unido [em linha]. 2021, (15), 231-250. ISSN 2448-
4555, p. 240 [consult. 30 abr 2022]. Disponivel em: doi:10.46901/revistadadpu.i15

340 “Ementa: DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA.
AUSENCIA DOS REQUISITOS PARA SUA DECRETACAO.INCONSTITUCIONALIDADE DA
INCIDENCIA DO TIPO PENAL DO ABORTO NO CASO DE INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA
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ministro Luis Roberto Barroso votou no sentido que tal criminalizagao atentava
quanto aos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres, assim como uma
violagdo a autonomia, a integridade fisica, psiquica e a igualdade34'.

Ademais, o aludido ministro entende que a medida ndo modifica a
quantidade de abortos praticados no pais, apenas impede que esses sejam
realizados de uma maneira segura. Apesar do exposto, entende que deve existir
um limite gestacional de trés meses, quando o nascituro ndo possui cortex
cerebral. Insta observar que a decisao nao é vinculante, dessa maneira tratava
apenas inter partess342,

Ainda sobre a tematica abordada anteriormente, em marco de 2007 o
Partido Socialismo e Liberdade — PSOL ajuizou no STF a ADPF n° 442, a
presente consiste em requerer a declaragao de nao recepgao parcial dos artigos
124 e 126 do Cddigo Penal pela CRFB/88343,

GESTACAO NO PRIMEIRO TRIMESTRE. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. (...) 3. Em
segundo lugar, é preciso conferir interpretagao conforme a Constituigdo aos proprios arts. 124 a
126 do Cddigo Penal - que tipificam o crime de aborto —para excluir do seu ambito de incidéncia
a interrupgao voluntaria da gestacdo efetivada no primeiro trimestre. A criminalizagdo, nessa
hipétese, viola diversos direitos fundamentais da mulher, bem como o principio da
proporcionalidade. 4. A criminalizagdo € incompativel com os seguintes direitos fundamentais:
os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo Estado a manter
uma gestagao indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas
escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante, que é quem sofre, no seu corpo
e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e igualdade da mulher, j& que homens nao
engravidam e, portanto, a equiparagéo plena de género depende de se respeitar a vontade da
mulher nessa matéria. 5. A tudo isto se acrescenta o impacto da criminalizacdo sobre as
mulheres pobres. E que o tratamento como crime, dado pela lei penal brasileira, impede que
estas mulheres, que nao tém acesso a médicos e clinicas privadas, recorram ao sistema publico
de saude para se submeterem aos procedimentos cabiveis. Como consequéncia, multiplicam-se
os casos de automutilagao, lesdes graves e obitos. 6. A tipificagdo penal viola, também, o
principio da proporcionalidade por motivos que se cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa
adequacao para proteger o bem juridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por ndo 3
produzir impacto relevante sobre o nimero de abortos praticados no pais, apenas impedindo que
sejam feitos de modo seguro; (ii) € possivel que o Estado evite a ocorréncia de abortos por meios
mais eficazes e menos lesivos do que a criminalizagao, tais como educagao sexual, distribuicao
de contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o filho, mas se encontra em condigbes
adversas; (iii) a medida € desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais (problemas
de saude publica e mortes) superiores aos seus beneficios. 7. Anote-se, por derradeiro, que
praticamente nenhum pais democratico e desenvolvido do mundo trata a interrupcdo da
gestagao durante o primeiro trimestre como crime, ai incluidos Estados Unidos, Alemanha, Reino
Unido, Canada, Franga, Italia, Espanha, Portugal, Holanda e Australia. (...)” (BRASIL. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. HC 124306. Julgamento em 29/11/2016, Dje: 09/12/2016; Relator: Min.
Luis Roberto Barroso)

341 RIBEIRO, ref 339, online.

342 RIBEIRO, ref 339, online.

343 MARTINS, Nathalia Batschauer D’Avila; BONISSONI, Natammy Luana de Aguiar. ADPF N°
442: A descriminalizagdo do aborto até a 122 semana de gestagdo pelo STF e a iminente violagéo
ao principio da separacéo de poderes. Saberes da Amazénia [em linha]. 2018, 03(07), 190-215,
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Conforme mencionado anteriormente, o Codigo Penal vigente é mais antigo
que a Constituicdo, dessa maneira, o partido sustenta que as razdes juridicas
presentes na criminalizacdo nao mais se sustentam da mesma maneira e estao
em desconformidade com os valores constitucionais, como a autonomia, o direito
a vida, a liberdade, dignidade da pessoa humana, direitos sexuais reprodutivos,
entre outros 344,

Uma énfase a defesa do direito a vida, uma vez que o partido defende que
a criminalizacado do aborto nos atuais moldes, fere a inviolabilidade da vida da
mulher, tendo em vista a extensibilidade de mulheres que morrem ou
gravemente se lesionam em virtude de abortos clandestinos34.

A particularidade dessa constatagcdo decorre da contrariedade com os
grupos desfavoraveis a descriminalizagdo de qualquer espécie do aborto, uma
vez que a maioria desses entende que o aborto € um atento ao direito a vida do
nascituro346,

Mister se faz salientar que a tese defendida € de uma nao recepcéo parcial,
tendo em vista o limite gestacional imposto em 12 (doze) semanas. Destaca-se
que a ADPF de n°® 442 esta pendente de julgamento34’.

Em outra orbita, as hipoteses permissivas do aborto encontram uma
barreira no grupo dos que se manifestam desfavoraveis a pratica. Elucidando o
exposto, o Projeto de Lei n° 5.364, de 2005 prevé a revogagéao do inciso |l do
artigo 128 do Cdédigo Penal, ou seja, objetivando a penalizagdo do chamado
aborto sentimental. Atualmente esse projeto se encontra arquivado3.

O PL n° 2893/2019 propde revogar todo o art. 128 do referido cdédigo, o
que, note-se, teria o efeito de ndo apenas criminalizar o aborto sentimental, como
também o aborto necessario. O projeto de lei atualmente aguarda parecer34°.

p. 195 [consult. 16 nov 2021]. Disponivel em: http://www.fcr.edu.br/ojs/index.php/saberesamazo
nia/article/view/322/269

344 MARTINS; BONISSONI, ref 343, p. 195.

345 NUNES, Amanda Luize. Uso de evidéncias no debate constitucional sobre aborto: o conceito
de direito a vida nos amici curiae da ADPF 442. Revista dos Estudantes de Direito da
Universidade de Brasilia [em linha]. 2020, 18(1), 46-83, p. 48 [consult. 19 nov 2021]. Disponivel
em: https://periodicos.unb.br/index.php/redunb/article/view/30783/27959

346 NUNES, ref 345, p. 48.

347 MARTINS; BONISSONI, ref 343, p. 195.

348 BRASIL. Projeto de Lei n.° 5364 de 2 jun 2005 [consult. 9 dez 2021]. Disponivel em: https://
www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=288053

349 BRASIL. Projeto de Lei n.° 2893 de 15 maio 2019 [consult. 9 dez 2021]. Disponivel em: https
:/lmww.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2203415
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Atualmente, o campo de debate da matéria no Brasil encontra-se fervoroso.
Nota-se a presenca desse tanto em discussdes doutrinarias, como na politica,
na midia, no Judiciario, na sociedade civil e também na esfera publica. Os
campos sdo severamente polarizados, onde ndo apenas questdes bidlogas
juridicas sao colocadas a prova, como também as que concernem sobre a moral
e a religiosidade.

Ha de se destacar a peculiaridade da tematica, uma vez que o
ordenamento se encontra em uma confusdo subjetiva, em que a margem esta
deveras aberta. O exposto trata sobre a falta de pacificagao da inauguragao da
vida e também da ponderagao dos valores constitucionais.

Conforme exposto, a Constituicdo brasileira €& silente acerca da
inauguracgao da vida. Por outro lado, a norma civilista traz uma redagao dualista
e por fim o Cddigo Penal elenca o aborto como crime contra a vida, mas traz
hipéteses permissivas.

As indagagcbes acerca da tematica ainda que por vezes encontrem
argumentagdes peculiares, se manifestam com um certo fundamento a medida
que a legislagdo ndo tem um consenso, cabendo as pessoas e nao ao
documento, encontrarem respostas para essas duvidas.

O aborto no Brasil ainda que encontre uma legislagdo bem restritiva,
encontra um certo abandono pelo Ministério Publico e pelo sistema judiciario3®.
Segundo o Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias — INFOPEN
de junho de 2017, apenas 31 homens e 11 mulheres em todo territrio nacional,
constavam como pessoas privadas de liberdade que haviam sido condenadas
ou aguardavam julgamento3°'.

No entanto, de acordo com a Pesquisa Nacional do Aborto, em 2015
aproximadamente 416 mil mulheres realizaram um aborto. A pesquisa atesta que
tendo em vista que a maioria desses fora ilegal, foram feitos a margem de um

35 ANTONIO, Carolina Calzolari; RI, Luciene Dal. Aborto voluntario sob a perspectiva dos direitos
fundamentais da constituicdo federal do Brasil de 1988. Revista de Pesquisa em Politicas
Publicas. 2017, 82—100, p. 85

351 MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA: Departamento Penitenciario Nacional.
Levantamento nacional de informagbes penitenciarias atualizagdo - junho de 2017.
2017, p. 44 [consult. 18 nov 2021]. Disponivel em: http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/depen/sis
depen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-2017-rev-12072019-0721.pdf
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sistema seguro de saude. O que evidencia que a tematica do aborto no Brasil é
um tema de saude publica3%2.

O Ministério da Saude afirma que o aborto € inseguro quando realizado em
condicdes precarias e inadequadas. Nesses casos, o abortamento remete-se as
taxas elevadas de mortalidade, com cerca de 13% das mortes relacionadas
maternas. O aborto inseguro igualmente ocasiona na possibilidade de
comprometimento da saude reprodutiva da mulher33,

Declara-se que ao considerar a realidade brasileira, a maioria das mortes
por aborto ocorre em mulheres pretas ou denominadas pardas, com baixo
cuidados humanizados e acesso a informacgdes. Além disso, é grande 0 numero
de mulheres com nivel de escolaridade baixa que realizam o aborto em situagdes
precarias, atestando ao fato que é necessaria uma maior atencao as informacdes
acerca da educagao sexual e do planejamento familiar3%4.

Conforme elucidado em outro momento, apesar do aborto ser uma conduta
tipificada como crime, o aborto clandestino é amplamente praticado no pais. E
muitas mulheres sofrem consequéncias, ainda que n&o juridicas, em virtude
desses procedimentos. Também, uma quantidade elevada de mulheres procura
o0 servigo publico para finalizar o aborto3%°.

Em consequéncia do exposto “em 2020, o sistema de saude brasileiro ja
gastou 30 vezes mais com procedimentos pds-abortos incompletos (R$ 14,29
milhdes) do que com abortos legais (R$ 454 mil)". Ainda que seja dificultosa a
missdo de precisar quantos desses abortos incompletos foram em virtude de
abortos clandestinos e nao espontdneos, especialistas creditam a maioria
desses aos clandestinos3°6.

Cumpre obtemperar, de forma opinativa, os numeros encontrados sao
categoricos no sentido de demonstrar que atualmente a legislagdo ndo cumpre
a sua funcao, havendo que ser revista. Essa afirmacgao encontra respaldo nos
dois lados da questao, primeiramente no que concerne a hipétese permissiva, o

352 DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo; MADEIRO, Alberto. Pesquisa nacional de aborto
2016. Ciéncia & Saude Coletiva [em linha]. 2017, 22(2), 653-660 [consult. 19 nov 2021].
Disponivel em: https://www.scielo.br/j/csc/a/8LRYdgSMzMW4SDDQ65zzFHx/?format=pdf&amp
;lang=pt

353 MINISTERIO DA SAUDE, ref 329, p. 76.

354 BOMFIM, Vitoria Vilas Boas da Silva et al. Mortalidade por aborto no Brasil: perfil e evolugdo
de 2000 a 2020. Research, Society and Development [em linha]. 2021, 10(7), 1-8 [consult. 11 jan
2022]. Disponivel em: https://rsdjournal.org/index.php/rsd/article/view/16866/15054

355 ACAYABA; FIGUEIREDO, ref 331, online.

356 ACAYABA; FIGUEIREDO, ref 331, online.
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aborto sentimental — que é permitido no Brasil — encontra mais dificuldades do
que se deveria para sua aplicagao, o que se demonstrou pela baixa quantidade
de procedimentos seguros a serem realizados no pais.

Por outro prisma, a criminalizacdo amplificada ndo tem se demonstrado na
manifestagédo de protegdo de nenhuma vida, seja do nascituro, seja da gestante.
Uma vez que os abortamentos continuam ocorrendo, porém, a margem do
sistema de saude. Nitido que mais do que a discussdo entorno da tematica
penalista, se mostra necessaria a discussdo quanto ao planejamento familiar, a
educacao e a educacgao sexual.

Assinala-se, ainda, que na legislagdo penalista a figura do nascituro
encontra uma clara definicdo de pessoa juridica, uma vez que o aborto esta
presente no titulo de crimes contra a pessoa, o que esta em parte em contradicao
a norma civilista — que é dubia — ha em virtude disto, outra necessidade de
revisao.

Mister se faz salientar que a elevada existéncia de abortos inseguros néao
€ uma condicao exclusiva brasileira, uma vez que a OMS em dados compilados
de 2010 a 2014, asseverou que em todo mundo e anualmente, cerca de 25
milhées de abortos inseguros sao realizados, representando 45% de todos os
abortos3%’.

Ademais, a maioria desses ocorre em paises em desenvolvimento. Asia,
América Latina e a Africa sdo os continentes que lideram as ocorréncias de
abortos inseguros. A OMS relaciona esses com o elevado grau de leis restritivas
nesses locais3%,

Em contrapartida, a Europa ocidental se manifesta com uma das areas com
menor incidéncia de abortos inseguros, 0 que esta em conformidade com a
existéncia de legislagdes mais brandas acerca da criminalizagado do aborto, um
dos exemplos é o outro pais objeto desse estudo: Portugal3°°.

37 WORLD HEALTH ORGANIZATION. Abortion. 25 nov 2021 [consult. 3 dez 2021]. Disponivel
em: https://www.who.int/news-room/fact-sheets/detail/abortion

358 WORLD HEALTH ORGANIZATION, ref 357, online.

359 GUEVANE, Eleutério. OMS diz que 25 milhées de abortos inseguros séo praticados por ano.
28 set 2017 [consult. 20 nov 2021]. Disponivel em: https://news.un.org/pt/story/2017/09/159598
1-oms-diz-que-25-milhoes-de-abortos-inseguros-sao-praticados-por-ano
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4.3.2 O exemplo portugués

Hodiernamente, ao realizar uma analise comparativa entre Brasil e
Portugal, o pais europeu consta com uma legislagdo mais liberal em matéria de
permissibilidade da interrupgdo voluntaria da gravidez. No entanto, o atual
tratamento fora resultado de diversos debates e tratamentos até alcancar os
preceitos atuais.

Ao considerar os ordenamentos juridicos de matéria penal no cenario
portugués, o Livro V das Ordenacgdes Filipinas constituiu até o primeiro Cédigo
Penal, uma fonte essencial em matéria de direito penal3®°. Destaca-se que esse
periodo ja fora citado anteriormente ao tratar das normas penais brasileiras.
Acontece que, as ordenagdes vigoraram no Brasil no periodo que esse era
colonia de Portugal®®’.

Dessa forma, aqui repete-se o que foi elencado anteriormente de o aborto
nao encontrar uma vedacdo expressa, ainda que ndo fosse socialmente
completamente ignorado pelos motivos ja elencados.

Em prosseguimento, o primeiro Cédigo Penal portugués datado em 1852
também foi a primeira vez que o crime do aborto fora tipificado em terras
portuguesas. O crime estava elencado no art. 358.° no titulo IV dos crimes contra
as pessoas, no capitulo Il dos crimes contra a seguranga das pessoas3?.
Destaca-se que tanto o autoaborto, como o aborto sem/com consentimento da
gestante constavam como figuras tipificadas363.

O Cédigo Penal de 1852 fora substituido pelo de 188634, no entanto, no
que concerne a figura do aborto ndo houveram mudangas significativas, na
realidade, as mudancas foram a nivel das finalidades das penas3¢°.

No ano de 1982 houve a promulgag¢ao de um novo Cdédigo Penal e embora
nao sejam notaveis mudangas significativas no carater restritivo da norma em

360 MARTINS, José Joaquim Fernandes Oliveira. A codificagdo penal portuguesa no século XIX.
7 mar 2016, p. 36 [consult. 17 nov 2021]. Disponivel em: http://julgar.pt/a-codificacao-penal-
portuguesa-no-seculo-xix/

361 VASCONCELOS, Karina Nogueira; OLIVEIRA, Rodrigo Teles de. Penalidade e colénia: da
liberdade punitiva as ordenacgées filipinas numa anélise da punibilidade dos homens livres na
capitania de Pernambuco. Revista Brasileira de Histéria do Direito. 2016, 2(1), 261-283, p. 264
%2 COUTO, Diana Ferreira. A justiga penal relativamente ao bem juridico “vida humana”. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Luséfona do Porto. 2016, 8(8), 179-201, p. 184

363 PORTUGAL. Codigo penal de 1852. 10 dez 1852 [consult. 21 set 2021]. Disponivel
em: https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1829.pdf

364 MARTINS, ref 360, p. 36

365 PORTUGAL. Cédigo Penal Portugués de 1886. 16 set 1886 [consult. 18 set 2021]. Disponivel
em: https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/1274.pdf
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relacdo aos codigos anteriores, houveram mudangas na redagao, nas penas e
no titulo/capitulo que o crime estava inserido. Nesse diapasao, o crime do aborto
passou a elencar o Titulo | dos crimes contra as pessoas e no capitulo Il referente
aos crimes contra a vida intrauterina36,

Na realidade a discussdo entorno de reivindicagdes do aborto livre e
gratuito surgiram alguns anos antes, em 1974 e tiveram algumas iniciativas civis
feministas antes da Constituigdo de 1976 entrar em vigor3®’. Importante destacar
que essa Constituicdo surgiu apés um longo periodo ditatorial no pais e veio,
dentre outras questdes, garantir os direitos fundamentais dos cidadaos, como a
igualdade3¢8,

Todavia, estas reivindicacdes direcionadas no discurso dos direitos das
mulheres, nao tiveram nesse momento uma repercussao no ambito politico-
institucional, uma vez que a Constituicdo de 1976 nao incluiu o direito de
interromper a gravidez3%°. Destaca-se que ainda que a inviolabilidade da vida
esteja elencada como um direito constitucional, assim como no exemplo
brasileiro ela é silente quanto ao momento inaugural dessa3"°,

Ha, contudo, um forte entendimento corroborado inclusive pelo Tribunal
Constitucional do pais em julgamentos entorno da tematica, que ainda que a vida
intrauterina é conferida vida através de uma valorizagao constitucional objetiva,
nao se pode afirmar que essa disponha da mesma protecédo constitucional do
direito a vida, uma vez que essa s6 cabe a pessoas (juridicamente falando, as
nascidas).3""

Na década de 80 o tema do aborto e dos direitos das mulheres entrou na
agenda politica nacional e em 1984, em virtude da Lei n.° 6/84, de 11 de maio
de autoria do Partido Socialista (PS), hipéteses mais permissivas passaram a
vigorar em territorio portugués. A lei que passou a vigorar trazia as hipéteses
referentes a ndo punibilidade quando o aborto for realizado “quando exista perigo

366 PORTUGAL. DL n.° 400/82, de 23 de setembro de 1982. Codigo Penal de 1982 vers&o
anterior a 1995. [sem data] [consult. 17 nov 2021]. Disponivel em: https://www.pgdlisboa.pt/leis/
lei_mostra_articulado.php?nid=101&tabela=leis&so_miolo=

37 ALVES, Magda et al. A despenalizagdo do aborto em Portugal discursos, dindmicas e acgdo
colectiva: os referendos de 1998 e 2007. 2009.

368 SILVA, Maria Manuela Magalhaes; ALVES, Dora Resend. A transigdo para a democracia em
Portugal e sua importancia nos direitos fundamentais. [sem data], p. 3 [consult. 16 out 2021].
Disponivel em: http://repositorio.uportu.pt/xmlui/bitstream/handle/11328/1605/artigo%20de%20li
vro%20de%20homenagem%20a%?20Esther.pdf?sequence=1&amp;isAllowed=y

369 ALVES, ref 367.

370 Vide Art. 24.° (PORTUGAL, ref 7, online)

371 PORTUGAL. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, ref 150.
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de vida para a mulher, perigo de lesao grave e duradoura para a saude fisica e
psiquica da mulher, quando existe malformagao fetal ou quando a gravidez
resultou de violagao”3"2.

Ainda que ativistas pela causa nao tenham ficado plenamente satisfeitas
com a nova legislagao, as reivindicagdes publicas diminuiram. Na década de 90
os debates novamente se intensificaram e consequentemente, passaram
novamente a ter uma maior visibilidade por diversos motivos, destaca-se que por
iniciativa dos partidos politicos, da sociedade civil e também o atestado que a
questao se tratava de saude publica, uma vez que havia sido divulgada uma
estimativa elevada da pratica de abortos clandestinos373.

Insta salientar que ndo apenas movimentos pré-aborto estavam em
evidencia na época, uma vez que haviam grupos ligados a Igreja Catdlica com
uma agenda contraria, o que instaurou uma polarizagao. Elucidando o exposto,
o movimento “Juntos pela vida”, criado na época, se manifestava como contrario
a despenalizacdo do aborto374.

Destaca-se que houveram alguns projetos de lei que objetivavam a
alteracao das normas referentes a interrupgao voluntaria da gravidez. Inclusive,
aquelas que tentavam a despenalizagao do aborto com modelo de prazos foram
chumbadas. Todavia, na mesma época o projeto de lei n.° 235/VII fora aprovado,
0 que originou na Lei n.° 90/97, de 30 de julho, essa responsavel por alterar os
prazos de exclusdo da ilicitude nos casos de interrupcdo voluntaria da
gravidez37>.

Em 1998 uma proposta da Juventude Socialista (JS) conseguiu passar no
parlamento, no entanto, os dois lideres dos principais partidos de Portugal,
ambos ligados a Igreja Catdlica e contrarios a despenalizacdo da pratica
acordaram quanto a realizacao de um referendo sobre o tema?37,

Dessa forma, um referendo nacional consultou os portugueses sobre a
despenalizagao da interrupgao voluntaria da gravidez, por opgao da mulher e
respeitando o limite gestacional de 10 semanas, igualmente prevendo a

372 KUAN, Ngai In. A interrupgédo da gravidez: motivagdo da republica portuguesa e da reptblica
popular da china. Dissertacdo de mestrado, Universidade Auténoma de Lisboa, 2014, p. 23
[consult. 23 nov 2021]. Disponivel em: https://repositorio.ual.pt/handle/11144/736

373 ALVES, ref 367, p 4.

374 ALVES, ref 367.

375 Houve uma alteragao dos prazos estipulados para a pratica do aborto seletivo, esse passando
de 16 para 24 semanas e do aborto sentimental, passando de 12 para 16 semanas (ALVES, ref
367, p. 4).

376 ALVES, ref 367, p. 4
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necessidade desse procedimento ocorrer em estabelecimento de saude
legalmente autorizado®"”.

Aqueles movimentos que eram contrarios as despenalizagdes se apoiavam
no ideal de protecdo da vida (intrauterina) e tinham grande apoio da Igreja
Catdlica, inclusive, detinham de uma maior capacidade financeira e estrutural na
campanha pelos seus preceitos. A Igreja Catdlica foi uma das principais
influenciadoras pelo “n&o”378,

Enquanto a campanha pelo “ndao” se apoiava no conceito de defesa a vida,
os pelo “sim” evidenciavam a existéncia da questao de saude publica, em virtude
da elevada realidade do aborto clandestino, prezavam pela autodeterminacao da
mulher em nome de sua saude fisica e psiquica3’®.

O resultado do referendo nao foi vinculativo, uma vez que participaram
menos de 50% dos eleitores, mas votaram “Nao” 50,9% e “Sim” 49,1%. Ainda
que nao vinculativo, a votacdo do publico foi respeitada e a legislagéo

permaneceu inalterada3.

O periodo pos-referendo ficou marcado pela existéncia de mega
julgamentos a fim de que a legislagéo fosse cumprida e também da campanha
Fazer Ondas (2004), campanha que tinha como principal objetivo “a promogao
dos direitos humanos das mulheres através da prestagcédo de servigos gratuitos
de saude sexual e reprodutiva”3®,

Essa campanha conseguiu novamente deixar em destaque o tema da
despenalizagdo do aborto e além de outros feitos, também foi causa do
surgimento da associagao dos Médicos pela Escolha, esse sendo o movimento
constituido por profissionais de saude que tinham objetivo semelhante ao
movimento anterior citado382.

Apds um periodo conturbado, um novo referendo com os mesmos preceitos
foi convocado em 2007 e uma das principais diferengas fora no ambito do
aparecimento de trés movimentos pré-escolha, o ja referenciado Médicos pela
Escolha, os Jovens pelo Sim — formado por associagdes juvenis € membros de
juventudes partidarias e o Movimento Voto Sim — formado, na sua grande

377 ALVES, ref 367, p. 4
378 ALVES, ref 367, p. 4
379 ALVES, ref 367, p. 12
380 ALVES, ref 367, p. 12
381 ALVES, ref 367, p. 20
382 ALVES, ref 367, p. 20
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maioria, por deputados/as e artistas nacionais. A sua importancia ocorreu no
melhor direcionamento pluralizado, ao contrario do acontecido em 1998383,

Uma outra diferenca significativa fora no ambito de maior participagao
efetiva politica e também pela possivel crenga publica que a norma ndo impedia
os abortos, mas tinha efeitos negativos nas mulheres34.

Apesar dos esforcos do movimento pelo ndo, 0 movimento “Pelo sim” saiu
vencedor, com 59,25%, enquanto o “nao” levou 40,75%, ainda que mais uma
vez as abstencgdes foram superiores a metade dos eleitores, o que novamente
resultou na auséncia de vinculagédo do referendo38d,

Sem embargo, mais uma vez a vontade da maioria da populagdo votante
fora respeitada e em resultado disso foi promulgada a Lei n°® 16/2007 de 17 de
abril, responsavel por legitimar o aborto por decisdo da mulher quando realizado
respeitando o limite gestacional de 10 semanas e em unidades oficiais ou
oficialmente reconhecidas.

A promulgacdo da lei ndo fora recebida sem tentativas dos membros
conservadores do Parlamento portugués de sua derrubada, tendo em vista que
no mesmo ano pediram ao Tribunal Constitucional do pais a sua
inconstitucionalidade, em virtude principalmente do atento a inviolabilidade do
direito a vida e que o aconselhamento obrigatério ndo remediava essa questao,
ja que ele era meramente informativo e nao dissuasivo. 38

O Tribunal Constitucional decidiu, em sede do acoérdao 75/10, que ainda
que o direito a vida previsto na Constituicido compreenda também uma dimenséao
objetiva, ou seja, o que acaba por enquadrar a fase do desenvolvimento
intrauterino, isso ndo equipara o nascituro ao ser humano ja nascido, ja que esse
primeiro passaria a ter interesses progressivamente ao longo da gestagao. O
cerne da questao era a coadunacao entre os direitos fundamentais da mulher e
a protecéo ao direito do nascituro.38”

383 ALVES, ref 367, p. 22

384 TAVARES, Silvana Beline. A despenalizagdo/descriminalizagdo como estratégia dos
movimentos feministas nas lutas pela legalizagdo do aborto em Portugal e Brasil. Tese de
doutorado, Universidade Estadual Paulista, 2020, p. 100 [consult. 11 nov 2021]. Disponivel
em: https://agendapos.fclar.unesp.br/agenda-pos/ciencias_sociais/1415.pdf

385 ALVES, ref 367, p. 34

36 RUBIO-MARIN, Ruth. Aborto em Portugal: novas tendéncias no constitucionalismo
europeu. Revista Direito GV [em linha]. 2017, 13(1), 356379, p. 370. ISSN 1808-2432 [consult.
30 abr 2022]. Disponivel em: doi:10.1590/2317-6172201714

387 PORTUGAL. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, ref 150.
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Mister se faz salientar, que ao longo da discusséao, o tribunal portugués
trouxe a tona um termo oriundo do Tribunal Constitucional Alemao: “dualidade
na unidade”, que entre outras palavras, significa que ainda que a questao verse
sobre dois seres distintos, um deles sustenta o outro, assim como acontece
durante a gravidez. 388

O Comentario Conimbricense do Cdédigo Penal, uma importante obra
portuguesa que comenta o referido, prevé a dinamicidade no conceito citado
acima. Em suma, explica que na fase inicial da gestagao — anteriormente a
passagem do embrido ao feto — ha uma predominagéo de “unidade” e a decisao
caberia a gravida, ao passo que apds essa passagem, se estd diante da
“‘dualidade” e o feto passa a ser detentor de interesses, que devem ser
protegidos de maneira mais enérgica nessa fase. 38°

Dessa maneira, o posicionamento adotado pelo Tribunal Constitucional foi
que ao ponderar os interesses em causa, a solugdo mais cabivel seria a
consideragao ao tempo da gestacao, de forma que o papel do Estado de proteger
o nascituro deva ser diferente em fases distintas da gestacdo, em virtude da
atengao aos direitos fundamentais da mulher gravida3®°.

Em prosseguimento, a referida Lei n°® 16/2007 além de trazer as hipoteses
ja mencionadas, também impés um periodo de reflexdo de no minimo trés dias
para a gestante que optar pelo aborto, com o intuito de assegurar que seja uma
decisdo ponderada e também a disponibilidade obrigatéria de acompanhamento
psicoldgico e de servigo social. Ademais, atentou quanto ao Servigo Nacional de
Saude dever se organizar com o fim de que a interrupgao voluntaria da gravidez
nos moldes previstos esteja possibilitada3®’.

Outra particularidade da lei se manifesta no asseguramento aos
profissionais de saude a objecdo de consciéncia. A objecdo de consciéncia
consiste em um direito de recusa ao cumprimento de atos que afrontem com
valores individuais, sejam eles de cunho religioso, moral, humanistico, filoséfico

38 PORTUGAL. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, ref 150.

389 DIAS, ref 292, p. 255

30 DIAS, ref 292, p. 256

31 PORTUGAL. Lei n.° 16/2007, de 17 de abril. Interrupgédo voluntaria da gravidez [em
linha]. 2007 [consult. 4 nov 2021]. Disponivel em: https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_artic
ulado.php?artigo_id=913A0008&nid=913&tabela=leis&pagina=1&ficha=1&nversao=

93

UNIVERSIDADE PORTUCALENSE



DEPARTAMENTO
DIREITO

ou ético, inclusive esta previsto na Constituicdo da Republica Portuguesa no art.
41.°,6.3%2

Dessa forma, o artigo 6.° da Lei n.° 16/2007, de 17 de abril prevé aos
profissionais de saude a recusa de qualquer ato respeitantes a interrupcao
voluntaria da gravidez. No entanto, de acordo com o art. 37.°, 3 do Cddigo
Deontolégico dos Médicos, em casos de urgéncia e que nao houver outro médico
disponivel, essa obje¢do ndo pode ser invocada3®3,

A tematica esteve em pauta recentemente quando em junho de 2021 o
Parlamento Europeu aprovou uma recomendagao de uma limitagdo a objecao
de consciéncia, uma vez que de acordo com esse relatério, o aborto se trata de
um direito humano e a objecédo seria um impeditivo ao direito a saude das
mulheres. Todavia, a recomendacao nao tem efeito vinculativo34.

Em prosseguimento, salienta-se que a lei da interrupgdo voluntaria da
gravidez (Lei n.° 16/2007, de 17 de abril) encontra-se como o diploma vigente
em territério portugués acerca da tematica. No entanto, conforme demonstrado
acima no que tange a objecdo de consciéncia, ha também outras criticas e
debates.

As criticas concernem principalmente quanto ao periodo gestacional limite
para a realizagao da IVG (Interrupcéo Voluntaria da Gravidez) e também quanto
ao periodo de reflexao, estando esse ultimo atrelado a uma contribuicdo para o
estigma entorno da pratica.

Elucidando o exposto, em setembro de 2021 a deputada n&o inscrita
Joacine Katar Moreira entregou o Projeto de Lei n.° 953/XIV/3? pelo alargamento
do prazo legal de acesso a interrupgdo voluntaria da gravidez e pelo fim do

392 PAMPLONA, Raquel; CARDOSO, Soraia. Os novos contornos do direito de objecdo de
consciéncia: Os fundamentos e a evolugdo do direito a objecdo de consciéncia no direito
constitucional portugués. analise de um direito em permanente evolugdo e presente em
diferentes realidades. Direito, Estado e Religiao. 2015, (3), p. 4.

393 PORTUGAL. Cddigo deontolégico dos médicos. Regulamento n.° 14/2009, de 13 de
Janeiro [em linha]. 2009 [consult. 3 out 2021]. Disponivel em: https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei

mostra_articulado.php?nid=1434&tabela=leis&so_miolo=#:~:text=%3A%3A%3A%20Regulame

nto%20n.%C2%BA%2014%2F2009%2C%20de%2013%20de%20Janeiro&text=Um%20C%C3

%B3digo%20Deontol%C3%B3gico%20destinado%20a,n0%20decurso%20d0%20exerc%C3%

ADcio%20profissional

3% MESQUITA, Henrique Pinto De. Parlamento Europeu quer fim de objegdo de consciéncia no
aborto. 27 jun 2021 [consult. 4 nov 2021]. Disponivel em: https://ionline.sapo.pt/artigo/738961/p
arlamento-europeu-quer-fim-de-objecao-de-consci-ncia-no-aborto?seccao=Portugal
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periodo de reflexdo. A deputada propde que esse prazo seja estendido para 14
semanas3®.

Em outra orbita, ha movimentos que prezam pela protecdo da vida,
defendendo que essa merece atencao e protecdo desde a concepcao até a
morte natural. Evidenciando que a promulgacdo da lei n&do extinguiu a
polarizacdo, esta na Caminhada pela Vida que ocorreu em outubro de 2021,
demonstrando a contemporaneidade do debate3%.

Ao falar sobre numeros, a obra “Aborto por opcao da mulher: a experiéncia
portuguesa da implementacdo da Rede Nacional” afirma que a legislagdo mais
permissiva ndo se traduziu em um numero maior de abortamentos. Ao longo dos
anos nao se ultrapassou o valor estimado do periodo anterior a despenalizacao,
tendo seu pico ocorrido em 2011 e uma tendéncia de queda desde ent&o03%’.

Outrossim, de acordo com a mesma obra citada acima, houve uma queda
consideravel no numero de atendimento de complicagées em virtude do aborto
ilegal e também uma queda no nimero de mortes maternas3®. De acordo com
o antigo diretor geral de saude, Francisco George, em 2017 Portugal era o pais
europeu com menor quantidade abortos3°.

Importante mencionar que ainda que exista uma legislagdo mais
permissiva, o aborto ainda se encontra como uma conduta tipificada, no rol de
crimes contra a vida (intrauterina), no titulo de crimes contra as pessoas do
Cddigo Penal portugués.

Além das ja elencadas, essa questao citada acima é outra importante
distincdo entre a legislagéo portuguesa e a brasileira. Conforme repetidamente

395 | USA. Joacine Katar Moreira propde alargamento para 14 semanas do prazo legal para
abortar. 28 set 2021 [consult. 10 fev 2022]. Disponivel em: https://www.publico.pt/2021/09/28/p
olitica/noticia/joacine-katar-moreira-propoe-alargamento-14-semanas-prazo-legal-abortar-
1979109

3% RENASCENCA. Caminhada pela Vida desafia todos os que acreditam “na dignidade e beleza
da vida”. 22 out 2021 [consult. 12 out 2021]. Disponivel em: https://rr.sapo.pt/noticia/pais/2021/
10/22/caminhada-pela-vida-desafia-todos-os-que-acreditam-na-dignidade-e-beleza-da-
vida/257729/

37 VICENTE, Lisa Ferreira. Aborto por opgdo da mulher: a experiéncia portuguesa da
implementagdo da Rede Nacional. Cad. Saude Publica [em linha]. 2020, 36(1), 1-6, p. 4 [consult.
5 out 2021]. Disponivel em: https://www.scielosp.org/pdf/csp/2020.v36suppl1/e00036219/pt, p.4.
398 VICENTE, ref 387, p. 5

39 |LUSA. Portugal é pais europeu com menos abortos, lei foi “um sucesso”, diz Francisco
George. 14 set 2017 [consult. 4 set 2021]. Disponivel em: https://www.publico.pt/2017/09/14/so
ciedade/noticia/portugal-e-pais-europeu-com-menos-abortos-lei-foi-um-sucesso-diz-francisco-
george-1785386
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anunciado, a norma penal portuguesa rotula o aborto como crime contra a vida
intrauterina, enquanto a brasileira ndo realiza essa distincao.

Com efeito, a vida intrauterina ostenta uma autonomia ao falar de valores
tutelados pela norma penal. O Comentario Conimbricense dirigido pelo jurista
portugués Jorge de Figueiredo Dias aponta que o bem juridico aqui citado, ndo
se mistura com o bem juridico vida, o que inclusive explicaria as distingdes
encontradas entre a norma do aborto e o0 homicidio (como a ndo punicéo de atos
culposos)4,

A obra afirma que o aborto é uma conduta penalmente tipica, ou seja, ao
se deparar com hipéteses permissivas, como as ja demonstradas no presente,
nao se esta perante a descriminalizacdo do comportamento e sim de
circunstancias que o justifiquem ou n&o o tornem punivel4°",

Conforme ja exposto em outro momento no presente trabalho, a afirmagao
de descriminalizacdo ou despenalizagao da pratica sem especificar a espécie,
se torna uma fala incompleta ou mal compreendida. Uma vez que ao considerar
diversas normas do globo ou até mesmo as aqui analisadas, ndo estamos diante
de uma descriminalizagao completa e sim de espécies. Visto que o aborto como
género nao deixou de ser crime por completo ou isento de penas, havendo um
limite para esse.

Corroborando esse entendimento estd a norma do préprio cddigo penal
portugués, afinal, se o aborto ocorrer em violagao aos preceitos indicados (com
a necessidade da intervencao de um médico, respeitando o modelo de prazos e
outros), o ato sera ilicito — afastando hipoteses exepcionais e imediatas para
resguardar a satde da mulher#®2,

Convém ressaltar de forma analitica, a norma penal aqui analisada
encontra-se em contradicdo ao exposto na literalidade da lei civilista e também
nos entendimentos jurisprudéncias, uma vez que ainda que ha uma explicagao
no sentido de que a norma penal especifique o atento a vida intrauterina, dessa
maneira diferenciando esse ultimo para a pessoa juridica (nascidos), o titulo que
a norma esta inserida é aquele que atine acerca dos crimes contra a pessoa,
gerando dessa maneira o correto questionamento acerca da existéncia ou néo
da personalidade juridica do nascituro.

400 DIAS, ref 292, p. 224
401 DIAS, ref 292, p. 226
402 \Vide art. 142 do Cédigo Penal Portugués (PORTUGAL, ref 74, online)
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5 ROTULAGAO DO ABORTO COMO CRIME
CONTRA A VIDA

O aborto esta em pauta e isso ndo € uma discussao exclusiva da ultima
década. A discussdo em torno do aborto engloba diversos elementos, como
aqueles explanados no capitulo anterior, 0 que em muito contribuiu para os
debates contemporaneos.

A importancia da explanacado desses concerne principalmente quanto a
necessidade de entender o presente, sem ignorar o passado, uma vez que 0s
elementos basicos do debate sdo explicados por esses conceitos historicos.

Por conseguinte, o presente capitulo busca uma tentativa de resposta
minimamente satisfatéria quanto a uma potencial problematica que € a rotulagao
do aborto como crime contra a vida.

O papel da lei é principalmente regular os comportamentos dos individuos
de acordo com os principios da sociedade em que estdo inseridos. E evidente
que a lei ndo esta apta a elencar todas as possibilidades existentes de conflitos,
afinal, a sociedade esta em constante evolugdo e novas questdes surgem com
o tempo. Ainda assim, a lei deve estar em conformidade, a fim de que pelo menos
seja possivel minimizar algumas discussdes e proteger os bens juridicos.

No entanto, conforme exposto alhures, sdo alguns os percalgos para uma
definicdo concreta do inicio da vida juridica, em que estamos tratando sobre o
momento em que um ser passa a ser detentor de direitos e deveres. Nesse viés
se manifestam muitas divergéncias e os ordenamentos juridicos ainda que
tragam uma resposta, essa nao € absoluta.

Geralmente os diplomas, para ndo se tornarem prolixos, se manifestam
com uma certa objetividade. Porém, em um ramo como o direito que esta sujeito
a varias interpretagdes, € importante notar que em alguns momentos ha uma
necessidade de detalhamento, caso contrario estamos diante das constantes
discussdes doutrinarias, que possivelmente existiriam de qualquer maneira, mas
talvez em outra proporgéo.

Cabe ressaltar que uma modificacdo nos diplomas civilistas, com uma
conceituacédo certeira do inicio da personalidade juridica e na questdo da
ambiguidade é uma solugdo vislumbrada. Todavia, aquela adotada ainda
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encontraria manifestagdes dos defensores da contraria, além da possibilidade
problematica em matérias como do direito aos alimentos gravidicos ou do proprio
aborto.

Ademais, a titulo de complementacdo, ndo necessariamente a questao
resolveria a problematica, ja que autores como o filésofo Ronald Dworkin,
afirmam que a problematica entorno da delimitagao dos interesses juridicos da
vida potencial ndo manifesta uma resposta adequada na doutrina da
personalidade juridica. O autor entende que a questdo em desacordo ao aborto
se fundamenta mais em uma consideragcdo de um valor intrinseco da vida
humana (o que ele chama de objec¢éo destacada), do que equiparar o nascituro
ao ser humano com vida. Uma vez que na opiniao do filésofo, considerando em
si mesmo o feto s6 passa a ter interesses a partir de um determinado momento
da gestagao?03.

Por conseguinte, ndo apenas os diplomas civilistas carecem de uma
disposicdo pontual e clara. Conforme exposto outrora, considerando a
Constituigao brasileira e também a portuguesa, nao é revelado quando surgiria
a vida e nem quando essa deveria ser protegida. Porém, ambas evidenciam
quanto a importancia preliminar dessa, atestada através da existéncia de uma
redacao que trate quanto a sua inviolabilidade.

Nesse viés se manifestam muitas das discussdes entorno da tematica. O
direito a vida do nascituro é o principal argumento daqueles que se manifestam
contrarios a hipoteses de descriminalizacdo ou despenalizacédo do aborto.

A afirmagao acima encontra um maior respaldo quando na analise da
norma penal brasileira e portuguesa, o aborto esta elencado no rol dos crimes
contra a vida e vida intrauterina respectivamente, dentro do titulo de crimes
contra a pessoa.

Considerando as normas aqui analisadas, o artigo 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, prevé os direitos e deveres individuais
e coletivos, dentre os quais se sublinham a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, elencados no caput do
citado artigo. Ha uma vedacgéao expressa a existéncia de propostas de emendas

403 PIRES, ref 5, p. 77, 93
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que pretendam abolir ou modificar esses direitos, o que os constitui como
clausulas pétreas (Art. 60, § 4°, inciso |V da CRFB)4%4.

Ao considerar a norma portuguesa, os direitos, as liberdades e as garantias
pessoais sao elencadas ao longo do titulo Il da Constituicdo da Republica
Portuguesa, destaca-se a inviolabilidade do direito a vida, o direito a integridade
pessoal fisica e moral, o desenvolvimento da personalidade, a liberdade e a
seguranga, todos esses fundados no respeito a dignidade da pessoa humana“.
Ha uma previsdo de em casos de revisdo constitucional, um limite no que
concerne ao respeito obrigatério aos direitos, liberdades e garantias dos
cidadaos*%.

Conforme exposto alhures, o Estado Democratico de direito tem a
obrigacdo de respeitar os direitos fundamentais, assim como, atuar em uma
concretizagdo desses nos dominios legislativos, administrativos e judiciais. A
Constituicdo se manifesta como a fundamentacdo valida do ordenamento
juridico, havendo uma proibi¢ao a existéncia de normas que a contrariem. Dessa
maneira, o respeito e a protegcdo aos direitos e garantias individuais sao
requisitos em qualquer legislagao infraconstitucional.

Hans Kelsen, considerado o principal filésofo do positivismo juridico,
identificava a Constituicdo como a norma juridica suprema, dessa forma, uma
norma juridica para ser valida deve atrelar sua validade fundamentando-se em
uma norma superior, ou seja, as normas devem amoldar aos parametros
constitucionais ou seréo declaradas inconstitucionais*®’.

Dentre esses direitos fundamentais previstos na Constituicdo, um se
demonstra o ponto fulcral para este trabalho: a inviolabilidade do direito a vida.
Sendo mais uma vez redundante, a redacdo constitucional de ambos
ordenamentos diz que a vida € inviolavel. Dessa maneira, ha uma
obrigatoriedade da néo existéncia de previsdes legais que desrespeitem esse
conceito. Destaca-se novamente quanto a abrangéncia ndo apenas da vida
genericamente, porém também a protecao a vida digna.

404 DA EMENDA A CONSTITUICAO Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante
proposta: (...) § 4° Nao sera objeto de deliberagédo a proposta de emenda tendente a abolir: (...)
IV - os direitos e garantias individuais. (...)” (BRASIL, ref 6, online)

405 (Art. 1.° da CRP). (PORTUGAL, ref 7, online)

406 “Artigo 288.° Limites materiais da revisdo. As leis de revisao constitucional terdo de respeitar:
(...) d) Os direitos, liberdades e garantias dos cidadaos;” (PORTUGAL, ref 7, online)

407 BERNARDI, Renato; NASCIMENTO, Francis Pignatti do. A supremacia da constituigdo e a
teoria do poder constituinte. REGRAD, UNIVEM/Marilia-SP. 2018, 11(1), 246—264, p. 249
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A dignidade da pessoa humana é mais do que apenas um principio basilar
dos ordenamentos por ora analisados, mas se trata de um atributo do ser
humano e uma condicdo em virtude de sua humanidade. Verifica-se, portanto,
que o respeito a inviolabilidade da vida € um elemento fulcral para a efetivacao
do principio da dignidade humana, se manifestando como um pressuposto de
um principio fundamental do direito.

Conforme ja explanado, toda norma infraconstitucional tem o dever de
acatar os mandamentos constitucionais, assim, o Cddigo Penal consagra-se
com a preservacao dos principios fundamentais de um Estado Democratico de
Direito.

Por conseguinte, o direito penal é o conjunto de normas juridicas que o
Estado estabelece para afrontar condutas criminosas que prejudicam ou
ameacem prejudicar bens juridicos valiosos daquela sociedade e, mais
precisamente, através do Cdédigo Penal ocorre a protegdo da sociedade, ao
defender os bens juridicos fundamentais.

Nessa esfera, o assunto do aborto provocado vem a tona. A expulséo
voluntaria (ou provocada sem o consentimento da gestante) do fruto da
concepcao esta elencada nas normas penalistas como um atento contra a vida,
no entanto, as mesmas normas preveem hipoteses permissivas, a legislagao
brasileira inclusive conta com uma maior rigidez ao tratar a tematica.

Estaria dessa forma as normas penais analisadas adotando uma teoria
concepcionista? Nesse dominio, se esta diante de uma diferenciagcao na analise
das duas legislagdes. Em um primeiro momento recorda-se a legislagao
brasileira: a Constituicido ndo estipula o que é vida, nem o seu momento
inaugural; o Cadigo Civil designa uma ambiguidade quanto ao inicio da
personalidade juridica, abrindo margem para ambas teorias doutrinarias —
concepcionista e natalista; e por fim, o Cédigo Penal titulariza o aborto como uma
conduta que fere a vida e traz hipéteses muito rigidas para a permissibilidade da
conduta.

Salienta-se que o aborto esta catalogado nos capitulos que versam sobre
um atento a vida humana desde o diploma penalista do Brasil Império.

Consequentemente, a norma penalista, ao estabelecer esse delito no rol
previamente citado adota o posicionamento que ha uma protecao a vida do
nascituro. Além do mais, ndo ha qualquer tipo de ressalva quanto ao momento
inaugural dessa protegdo, ou seja, a interpretacdao do Cédigo Penal brasileiro
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leva a crenga que a vida do nascituro € um bem juridico que deve ser protegido
em todos os estagios de desenvolvimento intrauterino. Infere-se, dessa maneira,
que o referido codigo adota um viés concepcionista.

No que diz respeito a legislagao portuguesa, esta se manifesta da seguinte
maneira: igualmente ndo ha uma estipulagdo constitucional do momento
inaugural da vida; ao considerar a literalidade do diploma civilista, a
personalidade juridica se adota com o nascimento com vida, no entanto ha
julgados no sentido de que o reconhecimento da personalidade esta fora dos
alcances da lei, assim como entendimentos doutrinarios quanto a existéncia de
contradigbes na norma; e por fim, o Cédigo Penal elenca o aborto como crime
contra vida intrauterina, no titulo de crimes contra a pessoa, trazendo, no
entanto, hipéteses mais permissivas, como a que respeita a vontade da gestante
(com um limite na 10° semana).

Todavia, um elemento fulcral deve ser novamente destacado. O
entendimento dominante do mais alto Tribunal do sistema judicial portugués
atesta que o nascituro tem uma clara relevancia a titulo de bem juridico a ser
protegido, afinal, ha uma figura penal autébnoma para sua protec¢ao, além de sua
potencialidade em virar pessoa. 408

No entanto, é de opinido categdrica que apesar de sua devera importancia,
0 nascituro ndo pode ser visto como detentor do mesmo titulo reconhecido aos
nascidos, por néo ser pessoa. O tribunal fez referéncia da seguinte passagem
do Acdordao n.° 85/85, que no que tange a vida intrauterina escreveu o seguinte:
“a Constituicdo confere a vida humana enquanto bem constitucionalmente
protegido (isto €, valor constitucional objectivo), mas que ndo pode gozar da
proteccdo constitucional do direito a vida propriamente dito — que s6 cabe a
pessoas”409

Dessa maneira, na opinido majoritaria do tribunal, a sua protegado € sim
merecida, porém € progressiva junto do avango da gestagdo em que o nascituro
esta inserido. 410

Todavia, ha de se indagar a opinido do Tribunal Constitucional, uma vez
que ainda que em concordancia com a interpretacdo da norma civilista de
conferir status de pessoa apenas as pessoas nascidas e igualmente apesar de

408 PORTUGAL. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, ref 150.
409 PORTUGAL. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, ref 150.
419 PORTUGAL. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, ref 150.
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efetivamente haver uma figura autébnoma na norma penal (vida intrauterina), o
crime do aborto esta previsto no titulo de crimes contra a pessoa, sendo assim,
de acordo com a literalidade da norma penal, o aborto € uma ofensa contra a
“pessoa” intrauterina.

Ha uma clara distingdo nas normas comparadas, uma vez que que a norma
portuguesa além de prever o aborto livre (com limite), traz outras possibilidades
mais permissivas ja citadas no capitulo anterior. Em contrapartida, a norma
brasileira, propicia um tratamento diferenciado, em virtude da maxima protecao
do nascituro em todos os estagios de desenvolvimento, entretanto, o que esta
em pauta é a rotulagao do crime, que novamente esta listado nos crimes contra
a vida intrauterina, no titulo de crime contra as pessoas.

Isto posto, embora a literalidade da lei civilista leve a uma interpretacao
natalista, o Codigo Penal adota um viés concepcionista em virtude do campo que
se encontra a norma, pois afinal, ainda que a norma portuguesa demonstre uma
figura autbnoma ao diferenciar a vida, da vida intrauterina, ainda se pode
considerar através da literalidade do titulo “dos crimes contra a pessoa” e
do rol, que se trata da vida de uma “pessoa”, ainda que seja a intrauterina.

De uma forma a diferenciar o disposto, se manifesta um exemplo de
legislagdo que nao adota o mesmo tratamento. Nos Paises Baixos, o aborto
provocado encontra uma larga aceitagao juridica, uma vez que ele sé encontra
punibilidade se a interrupgao ocorrer de forma tardia e posterior a 24 semanas e
também em desrespeito aos pressupostos previstos na lei*!!.

Outrossim, ao menos no que tange o Cdodigo Penal, a figura encontra sua
propria rotulacdo ao estar elencada na parte que trata sobre “interrupcao de
gravidez”. Logo, ha um bem juridico a ser protegido, afinal ha uma proteg¢ao ao
nascituro ainda que tardia, porém esta disposto no Codigo Penal em uma figura
propria e diferenciada que um atento contra a vida*'2.

Em prosseguimento da tematica, os cédigos penais analisados adotam um
viés concepcionista ao rotular o aborto como um crime contra a vida? Dessa
forma, as hipoteses permissivas estariam em contradigdo a isso? Atuando em
uma esfera de inconstitucionalidade material?

A resposta nesse momento carece de algumas explanagdes a priori.

41 KUAN, ref 372, p. 98
412 PAISES BAIXOS. Wetboek van strafrecht. 1jan 2022 [consult. 3 set 2021]. Disponivel
em: https://wetten.overheid.nl/BWBR0001854/2022-01-01
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O jurista portugués Jorge Bacelar Gouveia aponta em sua obra “Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976” uma certa assiduidade no
plano doutrinario, da existéncia de uma deducao que os direitos fundamentais
individuais estdo em um patamar superior. Ha também um entendimento que
dentro deles préprios existe uma hierarquizacdo, cabendo a resolucdo de
conflitos a ser baseada em uma “tabela rigida™*'3.

No entanto, o préprio autor traz opinides quanto a ineficacia dessa ultima
teoria. Uma vez que em casos de colisdo de direitos fundamentais ha uma
necessidade de uma perspectiva casuistica, seguindo a teoria da ponderagao de
bens juridicos. O que ocorre principalmente porque essa solugao rigida, abstrata
e absoluta ndo atende a todos os conflitos existentes, especialmente no que
tange a aqueles da mesma “categoria hierarquizada”.*'*

O segundo capitulo desse presente trabalho tratou do tema ao fazer
apontamentos acerca das resolugbes passiveis em casos de conflitos entre
normas. Uma delas chama atencdo no momento e se trata aquela relativa ao
conflito entre principios.

Nesse panorama, na hipotese de colisdo de direitos fundamentais
expressos na forma de principios, conforme exposto, o jurista Robert Alexy
defende a utilizagao da técnica de sopesamento, ou seja, uma necessidade de
equilibrio ao realizar a analise de uma situacao fatica. Isto posto, relembra-se
que nao é atestar menor importancia a um dos principios, se trata do contrario,
em manifestar uma igual importancia a esses. Dessa maneira, o autor defende
a necessidade de uma ponderagdo para resolugao, para conferindo lugar a
aplicagao de outro principio que se mostre mais pertinente no caso concreto,
sem retirar a importancia do outro no ordenamento juridico*'®.

Ainda nesse viés de analisar a tendéncia conflituante entre os principios, a
jurisprudéncia constitucional germanica elaborou o principio da concordancia
pratica, o qual afirma que a aplicabilidade de uma norma constitucional deve agir
concomitantemente com a totalidade das normas constitucionais. Uma vez que
ha uma visdo dessas normas como uma unidade, ou seja, devem ser
interpretadas de forma que a sua aplicacdo nao ponha em causa a aplicagao de
outra norma, um verdadeiro equilibrio*'6.

413 GOUVEIA, ref 16, p. 79

414 GOUVEIA, ref 16, p. 79

415 CARDOSO, ref 57, p. 145

416 SILVA, Suzana Tavares da. Direito constitucional | [em linha]. Coimbra: Instituto Juridico, 2019
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Elucidando o exposto, a autora Suzana Tavares da Silva, cita o acérdao do
Tribunal Constitucional n.° 75/2010 (Portugal) que discutiu quanto a
inconstitucionalidade da Lei n.° 16/2007, de 17 de abril. No caso em tela, havia
um conflito da aplicabilidade de dois valores constitucionais distintos, a
inviolabilidade da vida intrauterina e a liberdade da mulher. O Tribunal acordou
por maioria dos votos que “a concordancia pratica entre os dois valores era
compaginavel com a solugao de admitir a interrupgéo voluntaria da gravidez, até
as 10 semanas, dependendo a mesma apenas de uma comprovacgao do referido
prazo e da livre vontade da gestante™'”.

Insta salientar novamente, que na opinido do Tribunal Constitucional do
pais, o nascituro no inicio da gestagcao sequer tem o mesmo valorativo juridico
que a pessoa nascida, no caso em tela, especificamente a gravida. Porém,
apesar da falta de uma posi¢ao igualitaria, isso ndo caracteriza a absoluta
prevaléncia dos interesses das mulheres, pois ha uma necessidade de uma
protecdo a vida intrauterina. Sendo dessa maneira, viavel e necessaria a
ponderacao dos interesses em causa, 0 que explica o atual regime de prazos
(aborto livre até a 10? semana) e de indicagdes (aborto necessario, sentimental
e afins)418,

Com efeito, o entendimento do Tribunal Constitucional confere de forma
afirmativa ao nascituro uma tutela objetiva no ambito de protegao constitucional.
Todavia, esse inferior a vida e estando suscetivel a estar em uma posicao
secundaria, especialmente no inicio da gestagao, ao se deparar em conflito com
outros valores fundamentais*'®.

Ou seja, a opinido do Tribunal Constitucional seria no sentido diverso de
considerar a norma penal puramente concepcionista, uma vez que o nascituro
nao é considerado pessoa. Porém, considerando o titulo que a norma esta
inserida “dos crimes contra a pessoa’’, ha de se afirmar um viés concepcionista,
0 que continuaria a ensejar o questionamento feito acima acerca da existéncia
de hipéteses permissivas estarem ou ndao em contradi¢gao a Constituicao.

Igualmente se manifesta a norma brasileira, posto que além de elencar o
aborto como um crime contra a vida, sem uma distingdo, também confere o titulo
de crimes contra a pessoa a essa horma.

47 SILVA, ref 417.
418 PORTUGAL. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, ref 150.
419 PORTUGAL. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, ref 150.
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Retornando ao assunto supracitado, de forma a encontrar uma resposta
minimamente satisfatoria quanto a existéncia de uma afronta a Constituicao: as
técnicas de ponderacéo de bens (sopesamento) e do principio da concordancia
pratica encontram algumas similaridades, no entanto, o estudo aprimorado
nessas técnicas ainda que seja uma matéria valorosa, ndo é o enfoque nesse
momento. Todavia, uma semelhanca merece um destaque, aquela que
demonstra a existéncia de conflitos dos direitos fundamentais expressos na
forma dos principios. O que se demonstra como uma prova cabal da relatividade
desses direitos.

Conforme exposto ao longo do presente trabalho, embora os direitos
fundamentais se manifestem como um pilar do Estado Democratico de direito
em virtude de seu forte conteudo axiolégico, estdo propensos a relatividade, uma
vez que ha normas de igual importancia que possam conflituar com essas, a
relatividade é necessaria em nome da coexisténcia dessas.

Em continuacao e se tratando diretamente da tematica, ja € tema pacifico
e redundante nesse presente trabalho que o direito a vida é inviolavel, supondo
o teor absoluto da norma e considerando a teoria concepcionista — em virtude
da rotulagcado do aborto como crime contra a vida e do titulo dos crimes contra a
pessoa— qualquer hipotese que considerasse legal a interrupgédo da gravidez
estaria em rota de colisdo com esse entendimento, incidindo em uma
inconstitucionalidade.

Entretanto, os préprios ordenamentos flexionam esse direito em situacao
especificas, assim como flexionam outros direitos fundamentais — conforme
exemplificado no segundo capitulo. Para mais, as hipdteses permissivas que
atualmente permitem o aborto, especialmente as brasileiras, igualmente
encontram respaldo na norma constitucional.

Nas hipoteses permissivas no exemplo brasileiro, aborto necessario e
aborto sentimental, igualmente o direito a vida é protegido, ndo sé apenas a vida
genericamente, porém também a protegcdo da vida digna. A antecipacéo
terapéutica de fetos anencéfalos encontra o mesmo preceito. Novamente esta
em pauta direitos consolidados e fundamentais, mas dessa vez das mulheres.

Ao considerar o exemplo portugués, igualmente as normas permissivas
visam a protecao de normas fundamentais, as mesmas do Brasil e também o
direito a liberdade, além de majoritamente o entendimento que a vida intrauterina
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em um primeiro estagio tem diferenca valorativa quando em comparagao com a
pessoa nascida.

Os interesses da vida intrauterina, quando tutelaveis, ndo eliminam a
protecao constitucional dos direitos das mulheres gestantes, assim como, o
inverso também ocorre. Ja fora estipulado que os cédigos penais aqui analisados
parecem creditar a teoria concepcionista como a escolhida. Dessa maneira, em
uma pura anadlise a norma, igualmente o nascituro tem protegdo nos
ordenamentos, uma vez que ndo ha uma descriminalizagao no sentido amplo.

O que ocorre € o chamado conflito entre direitos fundamentais. O mais
chamativo entre esses esta no aborto necessario, uma vez que nao so se trata
de protecdo um direito fundamental, mas do mesmo bem juridico a ser tutelado,
porém com sujeitos diferentes, ou no exemplo portugués, bens juridicos
semelhantes, porém tendo o ser intrauterino, sua autonomia.

Finalmente, a rotulagcdo do aborto como crime contra a vida, com a
existéncia de hipoteses permissivas se manifesta como uma contradicao? A
resposta é sim — considerando a literalidade — e ndo, pois a existéncia de uma
legislagdo puramente restritiva e sem nenhuma excegao igualmente seria um
atento contra a vida, especialmente no aborto necessario, dessa maneira é
necessario entender os direitos fundamentais como um sistema, havendo por
vezes uma interacao conflituante entre esses.
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6 CONCLUSAO

Consoante o disposto no presente trabalho, a tematica do aborto aflora
debates em diversas vertentes, além das morais, que ndo sao objeto central de
discussao no momento, também as juridicas, ja que as indagagdes em torno do
tema trazem em evidéncia institutos com uma elevada importancia no direito,
como o instituto da dignidade da pessoa humana, a problematica quanto a
inviolabilidade do direito a vida e o limite da autodeterminagao.

O capitulo anterior tratou de realizar uma espécie de concluséo antecipada
do presente trabalho, onde finalmente foi pormenorizada a questdo que
extensamente recorreu ao longo desse trabalho.

Afinal, o aborto elencado como um crime contra a vida e a existéncia de
hipéteses permissivas atenta quanto ao texto constitucional ou quanto a propria
rotulacdo? Essa foi a pergunta que motivou esse trabalho e que esteve presente
de diferentes formas ao longo do texto.

A resposta, no entanto, ndo é exata, assim como o direito se manifesta. A
resposta € dubia, uma vez que ela € o simples, mas complexo (exatamente
dotada de contradi¢do): sim e nao.

Mister se faz salientar que ao longo desse trabalho diversas vezes foi
apontado quanto ao direito garantido e fundamental nas constituicdes, aquele
que versa quanto a inviolabilidade do direito a vida. Dessa maneira, o vocabulo
“inviolavel” presente nas constituicdes s6 podera significar que se trata de um
direito que nao podera ser violado, especialmente ao considerar a literalidade da
norma.

Ainda que nao exista um consenso unitario da teoria doutrinaria de
personalidade juridica que o sistema como um todo adota. Se concluiu com o
presente trabalho que no que concerne especialmente as normas penais
analisadas, o nascituro é dotado de vida juridica, ja que o crime do aborto, ou
seja, aquele que o sujeito passivo € o nascituro, esta tipificado no capitulo de
crimes contra a vida (ou intrauterina), no titulo de crimes contra a pessoa.

Apesar que conforme ostensivamente demonstrado, a redagao portuguesa
traz uma distingao ao incluir a intrauterina em suas linhas, o que ensejou em um
entendimento dominante da jurisprudéncia constitucional portuguesa no sentido
de ndo conferir o mesmo sentido valorativo a vida intrauterina, a vida.
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A afirmacdo acima poderia extinguir a afirmagdo de que a norma
portuguesa adote ao considerar sua redagao, um viés concepcionista, ja que se
estaria a diante de uma figura auténoma (diferente da vida da pessoa juridica),
no entanto, se ressalta que ndo somente o rol chama atencdo — dos crimes
contra a vida intrauterina -, mas também e especialmente o titulo que esse
capitulo esta inserido — dos crimes contra a pessoa.

Dessa maneira, mesmo em virtude do entendimento jurisprudencial e da
norma civilista, que se difere de uma nacéao a outra, frisa-se que ao final, ambas
normas tipificadas se encontram no rol de crimes contra a pessoa, o que enseja
em uma interpretacdo que as normas aqui analisadas elencam o nascituro como
pessoa.

Ressalta-se que apesar de estar elencada como um direito fundamental,
as constituigdes aqui analisadas nao sao especificas sobre o momento inaugural
da vida juridica e a partir de qual momento todos os preceitos presentes na
constituicdo, inclusive este, estariam “ativos”.

Porém, outra vez considerando a maneira que o Cédigo Penal escolheu
elencar o aborto e trazendo a tona o pensamento de inviolabilidade do direito a
vida, qualquer norma que encontre hipéteses permissivas esta incorrendo em
uma inconstitucionalidade, certo? Sim, mas também errado.

A explicacio é simples, porém também complexa. Ao analisar os estados
democraticos de direito esta-se diante de uma interpretagao sistematica, ou seja,
a norma nao pode ser vista apenas de forma isolada, pois o direito existe como
sistema, isto €, ha necessidade de compreender todo o sistema com sincronia e
de forma ordenada.

Ao compreender a afirmacao acima entende-se a dubiedade citada outrora.
A discussao nao apenas é exclusiva da esfera da concretizacao do direito a vida
do nascituro, mas também dos direitos fundamentais da mulher gestante.

Finalmente, dois entendimentos somados sao primordiais aqui, o direito
como um grande sistema e a relatividade como caracteristica dos direitos
fundamentais, ao final, se chega a conclusao que, a coexisténcia das normas
que assiste a ciéncia juridica.
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