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A Nosso Senhor; a Nossa Senhora.
Ao meu Pai; à minha Mãe.
Ao Tiago.


			NOTA PRÉVIA

			Ao contrário do que o pensamento positivista tentou prescritivamente estabelecer, o direito não se confunde com um conjunto de normas postas e impostas pelo legislador ou descobertas a partir do espírito do povo. Ao invés, o direito que o queira verdadeiramente ser não pode prescindir de uma específica predicação axiológica, à qual vai buscar o seu sentido e o seu fundamento. Na verdade, existe no direito uma inapagável dimensão ética, que não pode deixar de nos remeter para a ineliminável dignidade do ser humano, entendido como pessoa, na sua autonomia responsável. E se cada disciplina jurídica só pode ser, por isso, compreendida na necessária remissão para os princípios normativos (e para o princípio do direito enquanto direito), não é menos certo que há determinados domínios normativos que, pelas questões que colocam, nos situam no epicentro da axiologia predicativa da juridicidade. A tutela da pessoa ainda não nascida é, exatamente, um desses domínios. Tendo tido oportunidade de nos pronunciar sobre a questão em diversos fóruns, fomos recentemente sensibilizados para a importância de partilhar algumas das nossas reflexões além-fronteiras, contribuindo, ainda que modestamente, para um debate que parece recrudescer no ordenamento jurídico brasileiro. O incentivo chegou pelas palavras de um dos nossos Mestres, o Professor Doutor Diogo Leite Campos, insigne civilista português, que, pela notoriedade da sua obra, dispensa apresentações também do outro lado do Atlântico, e, racionalmente, compreende-se pela articulação de duas ideias chave: a centralidade (do ponto de vista jurídico, ético e humano) do tema e a consciência de que, pese embora o Brasil seja nesta matéria um exemplo a seguir, é importante sedimentar argumentos para que, numa altura em que recrudesce no horizonte a discussão em torno dos nascituros e da sua proteção, se esteja consciente do exato alcance do que se discute. A nossa reflexão está, por isso, longe de ser exaustiva e centra-se preferencialmente no âmbito do direito privado, sem embargo de eventuais incursões sistematicamente justificadas pelos meandros do direito público. 

			Mafalda Miranda Barbosa

			Professora-Associada. Universidade Coimbra, Instituto Jurídico da Faculdade de Direito de Coimbra, FDUC. Orcid: 0000-0003-0578-4249.


Capítulo I

			A PROTEÇÃO DA VIDA 
DO NASCITURO E O PROBLEMA 
DA PERSONALIDADE JURÍDICA

			1.	INTRODUÇÃO 

			Se é certo que o ordenamento jurídico, globalmente considerado, se edifica em torno da dignidade da pessoa humana, não é menos verdade que algumas normas parecem beliscar o pilar axiologicamente fundamentante do sistema e quebrar a exigível e desejável unidade deste. Não temos a pretensão, nas linhas que se seguem, de olhar macroscopicamente para este problema. Pelo contrário, partindo de um nicho muito específico e privilegiando o enfoque civilístico, procuraremos tão-simplesmente tecer algumas considerações acerca de um problema que, sendo debatido há muito pela doutrina, ainda não conseguiu gerar um verdadeiro consenso entre os autores. Falamos, por um lado, da questão da proteção jus-civilística do nascituro e, relacionado com este tópico, do problema do início da personalidade jurídica. Tendo como pano de fundo estas referências problemáticas, importa explicitar, ab initio, que a aludida quebra de unidade passa pela consagração de regimes específicos – v.g. o regime penal do aborto; e o regime da procriação medicamente assistida – que, parecendo abrir brechas na proteção do nascituro, nos levam a questionar se, afinal, todas as formas de vida são dignas e, como tal, merecedoras de tutela. Ora, se a nossa resposta for sim – como não pode deixar de ser, porque implicada pelo próprio sentido constitutivo da juridicidade –, então haveremos de interpretar algumas das soluções positivadas pelo legislador à luz dos princípios em que se louvam. E, com isso, são não só questões de índoles teórico-conceptual que se esclarecem, como questões de índole prático-normativa que passam a conhecer uma solução consentânea com a intencionalidade normativa que não podemos deixar de reconhecer ao direito. Urge, porém, uma delimitação mais precisa do nosso objeto: o nosso propósito será, apenas, neste primeiro capítulo, o de perceber em que medida o nascituro titula ou não direitos de personalidade, qual ou quais os mecanismos de reação contra eventuais violações desses direitos e, in fine, articular as soluções a que chegámos com a interpretação do artigo 66º CC, nos termos do qual a personalidade jurídica apenas tem início com o nascimento completo e com vida1. 

			2.	O Personalismo Ético E O Problema Da Fundamentação Do Direito

			O direito existe por causa do homem e para o homem. É por causa da incompletude natural do ser humano, aliada à escassez de recursos para a satisfação de todas as suas necessidades, que as regras conformadoras da conduta, acompanhadas da nota da sancionatoriedade, se tornam imprescindíveis. Estas condições antropológica e mundanal de emergência do direito, como foram cunhadas por Castanheira Neves 2, não são, porém, suficientes para se poder afirmar que estamos diante de uma ordem de direito e do direito. 

			A juridicidade requer mais: aquele mais que, sendo viabilizado pelo sentido ético-axiológico pressuposto, nos impede de resvalar para uma ordem da força ou para uma ordem onde o ser humano seja aniquilado pela sua instrumentalização ou simples desconsideração. Aquele mais, ainda, que nos impede de resvalar para o formalismo próprio de um pensamento positivista que desconsiderava a materialidade subjacente aos casos concretos – vistos como meros correlatos lógicos da hipótese normativa – e deixava nas mãos do legislador todo o monopólio da criação do direito, que ficava assim à mercê do seu próprio arbítrio, ao ponto de se ignorar, inclusivamente, o problema da lei injusta. E se com isto não advogamos inexoravelmente o retorno a um pensamento de índole jusnaturalista que, na sua vertente racionalista, comungou com o método jurídico a racionalidade de tipo dedutivo, não é menos seguro que as nossas palavras indiciam a chamada à colação de um pensamento jurídico axiologicamente densificado, que faça apelo a uma ordem valorativa superior. É neste contexto que a Pessoa surge, com a sua liberdade (positiva) e a sua responsabilidade, no cerne da fundamentação do direito3. 

			O homem como pessoa transforma-se, portanto, no centro gravitacional do jurídico e assume-se como o referente de sentido sem o qual o direito não é pensável. Mas importa perceber por que razão não pode o direito quedar-se num puro plano antropológico e reivindicar uma nota de alteridade que se esgote no respeito do outro enquanto outro diverso de mim, senhor dos seus destinos, como nós dos nossos. Isto é, por que razão se acolhe ao nível da juridicidade uma perspetiva fundamentante colimada na dignidade do ser pessoa? Responder a tal questão implica uma árdua tarefa. É todo o mundo em que mergulhamos que assim vai questionado. Mas, em detrimento de uma complexa formulação do porquê e para quê do direito, podemos optar por apontar as linhas mestras de inteligibilidade da assunção previamente anunciada. 

			Estribam-se em três pontos: insusceptibilidade de se apreender e realizar o direito se reduzido a uma pura forma orientadora das condutas em sociedade; inaceitabilidade de uma recondução daquele a um sistema que obnubile a centralidade do sujeito. A estes dois alia-se um último a mexer com a própria conceção de ser humano com que havemos de jogar. Desde logo, há a considerar a insuscetibilidade de compreender o homem do puro plano individualista, pela inviabilidade de, por essa via, se contruírem vínculos normativos. 

			Em primeiro lugar, o individualismo conduz-nos a um ficcionismo intelectualizante e condena-nos a um autismo desagregador dos laços comunitários. O homem é incapaz de viver no isolamento solipsista de quem proclama, tendo como arquétipo o direito de propriedade, a minha casa é o meu castelo intransponível. O homem já não é identificado com o dessolidário eu, mas passa a ser compreendido na pressuposição de um tu. Como nos diz Cabral de Moncada, “a ideia de personalidade reclama a de outras personalidades (…). O Eu pressupõe e reclama o Outro; o ego, o alter. Ninguém pode sentir-se plenamente eu, pessoa, senão em frente de outros eus, outras pessoas ou personalidades”4. Porque o homem encerrado na sua identidade não é capaz de desenvolver a sua personalidade, ele só é pensável no encontro com o seu semelhante – através do qual se reconhece. Ao Dasein (ser aí) heideggeriano alia-se sempre o Mitsein (o ser com os outros). Simplesmente, o outro a quem me dirijo não pode ser visto numa perspetiva instrumental. Como diria Castanheira Neves, o outro de que aqui se cura não é mera “condição de existência (pense-se na Lebenswelt e na linguagem)”, “condição empírica (pense-se na situação de carência e a necessidade da sua superação pela complementaridade e a participação dos outros)” ou “condição ontológica (pense-se no nível cultural e da existência, no nível de possibilidade do ser, que a herança e a integração histórico-comunitárias oferecem)”5. 

			Pois se todas estas dimensões são relevantes na vivência da individualidade, elas por si só não arredam da conformação da ipseidade a recusa ética, pelo que só o respeito e o reconhecimento do outro como um fim em si mesmo podem permitir a plena assunção da dignidade de cada um. Com o que se encontra a dignidade do ser humano, não por derivação de uma qualquer característica ontológica, mas porque as exigências de sentido que lhe são comunicadas inculcam a necessidade do salto para o patamar da axiologia6.

			Em segundo lugar, o individualismo mostra-se incapaz de fundamentar a própria juridicidade. Ele não só esconde a verdadeira essência do ser humano e impede a sua integral realização digna, como se mostra incapaz de resolver o problema do quid ius. Pois, como questiona Castanheira Neves, “se tudo se funda nos interesses do indivíduo natural – pré-social, pré-ordenado e dessolidário – em recusa de todos os deuses (sejam eles eleutéricas transcendências ou valores transindividuais), e em termos de nessa linha de dizer inclusive que acreditar em direitos fundamentais é o mesmo que acreditar nas bruxas (não sendo eles senão interesses e determinados por interesses), como constituir e fundamentar então o vínculo social, supra-individual e normativo?”7.

			Se partimos exclusivamente do dado onto-antropológico não conseguimos, concludentemente, aceder ao agir ético porque ele, colocando-se no plano do dever ser, não pode ser colhido dedutivamente – à semelhança do que pretendia uma visão dedutiva jusnaturalista – do ser. O que este nos transmite é a impertinência racionalizante dos extremos: a solidão atomizante do individualismo e a sufocante hipertrofia socializante. Mas, se o plano do ser nos permite, logo, afastar determinadas mundividências jus-culturais, ela não logra, só por si, fundar a normatividade. A necessidade do outro não é impreterivelmente, como nos mostrou Castanheira Neves, a necessidade do agir ético, podendo cumprir-se na indiferença da sobreposição adjacente de existências que não se abrem ao outro nem atuam no âmago da sua dignidade humana. 

			Do plano filosófico e metodológico, a conclusão não será diversa. A fundamentação do jurídico no ontológico, do dever ser no ser não pode ser aceite na medida em que o direito não pode cumprir a sua função de validade “com o seu simples ser na realidade e com a realidade, mas mediante o transcender a realidade pressuposta numa intenção de validade que visa justamente realizar”8. 

			Ora, a verdade é que o direito é uma ordem normativa. Tem como finalidade ordenar condutas, para o que assume uma determinada intencionalidade, a traduzir uma validade. E, para que essa validade não resvale num sem sentido ordenador do encontro no mundo, ela não pode deixar de convocar – para ser verdadeiramente válida – uma axiologia fundamentante9. Que vem a encontrar-se, afinal, naquele sentido de dignitas que a ética descobre no encontro – entendido no sentido do reconhecimento e do respeito – do eu com o tu10.

			Dá-se o salto do plano ontológico para o plano axiológico para, fundadamente, sustentar que uma validade que o queira ser não pode extrair do puro encontro de subjetividades o critério da sua fundamentação, pois que nada garante que o outro seja visto na sua total dignidade11. De outro modo, dir-se-á, acompanhando o ensinamento dos mestres em que nos estribamos, que, ao situarmo-nos nessa dimensão do ser, não conseguiremos nunca determinar qual das posições subjetivas – eventualmente em conflito – deve prevalecer, posto que só na pressuposição de uma intencionalidade, colhida numa ordem valorativa pressuposta, é possível salvaguardar uma em detrimento da outra, sem resvalar no puro arbítrio. O fundamento da normatividade não pode deixar de ser colhido na ética, exceto se – posição que liminarmente rejeitamos – entendermos ver na juridicidade uma mera forma ordenadora de condutas. 

			Não é o encontro do Eu com o Tu que permite fundar o dever ser. Mas já o será o encontro do Eu que olha para o Tu no sentido do respeito, o encontro do Eu que, reconhecendo-se como pessoa, dotada de uma ineliminável dignidade ética, vê no Tu um semelhante igual a si12.

			Isto quer dizer que a pessoa – que surge no epicentro da fundamentação da juridicidade – não é apenas acolhida pelo ordenamento jurídico, mas impõe-se como expressão e limite de validade desse mesmo ordenamento. Ou seja, o princípio da dignidade da pessoa humana, consagrado no artigo 1º CRP, não deve ser só perspetivado como princípio fundamental reconhecido a esse nível e imposto ao quadro infraconstitucional, mas deve ser entendido como um referente de sentido que se impõe ao próprio legislador (constituinte e não constituinte). Este personalismo ético, que contamina, também e obviamente, o direito civil, apresenta inúmeros reflexos. Diríamos mesmo que, em maior ou menor medida, porque cada norma há de louvar-se, em última instância, no princípio normativo do direito enquanto direito, ele se reflete em toda e qualquer solução normativa. Há, porém, alguns aspetos do sistema que com uma meridiana clareza não são senão uma concretização dessa ideia de dignidade. Assim: a afirmação do homem como pessoa, a fundar o reconhecimento dos seus direitos de personalidade, a afirmação da sua liberdade (positiva) e da sua responsabilidade, o reconhecimento da personalidade jurídica e da capacidade do sujeito, o respeito pela propriedade privada, enquanto forma de desenvolvimento daquela personalidade, a defesa da família; e a implicar o estabelecimento de laços de solidariedade, com proscrição de todo o egoísmo individualista13.

			Desta feita, o artigo 24º CRP, ao prescrever a inviolabilidade da vida humana, é expressão direta do personalismo ético a que nos referimos. Ora, se é assim no plano do direito constitucional, não o pode deixar de ser, também, no quadro do direito civil. Aliás, e em rigor, os direitos de personalidade não só coincidem, em muitos aspetos, com os direitos fundamentais, como alargam materialmente o âmbito de relevância do catálogo de direitos, liberdades e garantias14. Quer isto dizer que o direito civil não pode deixar de tutelar a vida humana, enquanto bem jurídico que integra a personalidade jus-civilisticamente tutelada. 

			Esta afirmação, por si só, contudo, não resolve o nosso problema. Na verdade, há que concretizar os termos dessa proteção, por um lado, e, por outro lado, há que determinar o âmbito de relevância da vida humana para estes efeitos. Os dois nódulos problemáticos tornam-se fundamentais a este nível, por não estarmos a lidar com a vida humana de pessoas já nascidas, mas com a vida humana de nascituros. 

			3.	O ABORTO

			Dir-se-ia, numa primeira aproximação ao problema, que, entre nós, o aborto é ilícito. Contudo, no quadro do direito penal, existem diversas hipóteses de realização de um aborto sem que haja cominação de uma pena. O artigo 142º C. Penal estabelece que “Não é punível a interrupção da gravidez efetuada por médico, ou sob a sua direção, em estabelecimento de saúde oficial ou oficialmente reconhecido e com o consentimento da mulher grávida, quando a) constituir o único meio de remover perigo de morte ou de grave e irreversível lesão para o corpo ou para a saúde física ou psíquica da mulher grávida; b) se mostrar indicada para evitar perigo de morte ou de grave e duradoura lesão para o corpo ou para a saúde física ou psíquica da mulher grávida e for realizada nas primeiras 12 semanas de gravidez; c) houver seguros motivos para prever que o nascituro virá a sofrer, de forma incurável, de grave doença ou malformação congénita, e for realizada nas primeiras 24 semanas de gravidez, excecionando-se as situações de fetos inviáveis, caso em que a interrupção poderá ser praticada a todo o tempo; d) a gravidez tenha resultado de crime contra a liberdade e autodeterminação sexual e a interrupção for realizada nas primeiras 16 semanas; e) for realizada, por opção da mulher, nas primeiras 10 semanas de gravidez.” 

			Os autores penalistas não são unânimes no tocante à interpretação do preceito. Se para muitos o que está em causa é a exclusão da ilicitude do ato, para outros, com exceção da alínea a) do nº1, o que estaria em causa seria a exclusão da punibilidade pela ausência (ou atenuação) da culpa da mulher que decide abortar15. No tocante à alínea e), acrescentada ao preceito depois da consulta popular sobre a matéria, ulteriores problemas se colocam. Na verdade, vozes ecoam no sentido da inconstitucionalidade da solução dos prazos que passou a estar consagrada no nosso ordenamento jurídico16.

			Independentemente do entendimento que se possa derramar sobre a questão, inequívoco é que a despenalização do comportamento (ou a sua descriminalização) não resulta da falta de dignidade penal do bem jurídico17. O direito à vida é inviolável, e, se dúvidas houvesse no tocante à abrangência com que deve ser interpretado o preceito constitucional – o citado artigo 24º CRP –, elas dissipar-se-iam pela imprescindível consideração da inexistência de diferenças ontológicas entre um embrião com dez semanas e um embrião com onze semanas e bem assim entre um embrião (independentemente do tempo de gestação) e uma criança já nascida18. Nessa medida, a despenalização do comportamento em causa, quando revista certas características, só pode ser entendido à luz da outra categoria que justifica a criminalização: a eficácia. Advogam, de facto, os defensores da despenalização do aborto – ou do aborto até um determinado prazo – que, porque se trata de um crime sem vítima, a intervenção do direito penal seria irrelevante ou, pior, levaria a agravar a posição das mulheres que, desejando abortar, dispunham de meios económicos para levar a cabo o ato fora das fonteiras portuguesas. Temos muitas dúvidas que a argumentação possa ser aceite, sobretudo pela consciência da fragilidade da vida em questão e pela necessidade de a proteger diante de tamanha vulnerabilidade. Não obstante, a fragmentaridade do direito penal e um certo entendimento do princípio da proporcionalidade parecem, segundo alguns autores, autorizar a conclusão19. 

			O que já não é possível é extrair da lei penal e da sua interpretação um verdadeiro direito ao aborto20. Como esclarece Carneiro da Frada, num texto a propósito do mesmo quadro problemático-normativo, “a tutela constitucional não está condicionada por normas infraconstitucionais; pelo contrário, estas é que obedecem àquelas”21. Ou seja, uma norma – de índole penal ou outra – que quisesse, a despeito do preceito que garante a inviolabilidade do direito à vida, atribuir tal direito só seria constitucional se se excluísse dessa proteção a vida intrauterina. Ora, não há nada – nenhum dado ontológico ou axiológico – que viabilize tal interpretação. Recorrendo novamente ao verbo de Carneiro da Frada, “introduzir-se-ia uma limitação arbitrária, que o texto constitucional não consente”22. Mais do que isso, estar-se-ia a desrespeitar o fundamento axiológico que sustenta o próprio ordenamento jurídico, pelo que uma regra dessa índole não poderia ser considerada uma regra de direito e do direito. Na verdade, é inegável que o embrião configura uma vida humana e a qualquer vida humana, em qualquer das suas formas, há de ser atribuído o estatuto de pessoa, sob pena de se abrir as portas a uma diferenciação axiológica entre seres humanos que choca com os quadros valorativos em que nos movemos23. 

			É claro que a proteção da vida humana não é absoluta e irrestrita. Basta, para o entendermos, que nos lembremos das hipóteses de legítima defesa. Contudo, nesses casos, está em causa um conflito de interesses/valores hierarquicamente idênticos; ao invés, nas situações de aborto ad nutum, nada se sobrepõe à ou equivale a vida do embrião. De um lado, somos confrontados com uma vida; do outro lado, somos confrontados com a invocação de um pretenso direito à liberdade da mãe que, mal compreendido, redunda, afinal, numa falsa liberdade. De facto, não só não está em causa o direito à autodeterminação da maternidade24, que se joga a montante, no momento da prestação do consentimento para a prática de um ato sexual relevante não protegido por um meio contracetivo, como, diante do outro, de um ser humano que nos dirige uma pretensão de respeito, a liberdade (positiva e axiologicamente densificada) só pode ser compreendida na relação de cuidado que afasta toda e qualquer nota de egoísmo hedonista. 

			Assim sendo, as normas que regulamentam a exceção introduzida na lei penal à punibilidade do aborto – ao permitirem o acesso da mãe grávida ao serviço nacional de saúde para abortar, como condição para essa mesma não punibilidade – não podem ser senão interpretadas no sentido de o Estado reivindicar para si o controlo das circunstâncias em que o ato é levado a cabo, não podendo ir ao ponto da consagração do não-direito a que aludimos supra. 

			4.	A PROTEÇÃO DO EMBRIÃO DO PONTO DE VISTA DO DIREITO CIVIL

			O que ficou dito permite-nos extrair uma conclusão de suma importância. Na verdade, a partir do momento em que justificadamente reconhecemos a impossibilidade de negar a um ser humano – ainda que nascituro – a qualidade de pessoa e em que justificámos as exceções à punibilidade do aborto do ponto de vista da eficácia da lei penal – e já não da dimensão de validade, isto é, da dignidade do bem jurídico –, convocando assim a ideia de última ratio que predica o direito criminal, abrimos as portas à possibilidade de proteção do embrião ao nível do direito civil. 

			Esta proteção é reconhecida em muitas situações e parece impor-se com meridiana clareza nas restantes. 

			Na verdade, o próprio ordenamento jurídico tem vindo a reconhecer a relevância jurídica dos casos em que o embrião sofre uma lesão quando ainda estava no ventre materno, vindo a nascer com malformações ou outras patologias, quer estas se revelem imediatamente no momento do nascimento, quer se revelem em momento posterior.
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