A INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA GRAVIDEZ
NA GESTACAO DE SUBSTITUICAO: SUBSIDIOS
DO DIREITO PORTUGES PARA O BRASILEIRO

Patricia Ferreira Rocha”

Resumo: A vida humana é o bem juridico a partir do qual se
irradiam todos os demais valores constitucionalmente protegi-
dos, sendo tutelada desde o instante da concepcdo. Neste sen-
tido, a legislacdo criminal pune a conduta daquele que promove
a interrup¢do voluntaria do curso de uma gravidez, com a con-
sequente morte do embrido ou do feto, estando tipificada nos
arts. 124 a 126 do Cddigo Penal brasileiro e no art. 140 do Co-
digo Penal portugués. Nao obstante, tanto na legislagdo brasi-
leira quanto na portuguesa, o legislador estabeleceu causas de
exclusdo de ilicitude, permitindo, em determinadas circunstan-
cias, a supressao da vida do nascituro. Acontece que, 0s avangos
da biotecnologia reprodutiva acabaram por dissociar a sexuali-
dade, a reproducdo e a parentalidade, permitindo que uma mu-
lher possa gerar um filho em favor de outrem, a partir do estabe-
lecimento de uma relagdo obrigacional, ainda que desprovida de
carater comercial ou lucrativo. Neste contexto, ¢ imperioso ana-
lisar a eventual limitagdo ao exercicio da autonomia privada da
gestante de substituicdo quanto a decisdo de interromper volun-
tariamente a gravidez, na medida em que isso importara em des-
cumprimento do compromisso assumido de levar a bom termo a
gestacdo e entregar, apds o parto, a crianca gestada aos autores
do projeto parental, utilizando-se, para tanto, o regramento da
matéria no Direito portugués com vistas a fornecer subsidios
para eventuais conflitos no Brasil.
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mento do inicio da vida do ser humano ou de sua
individualidade, a legisla¢do tutela como um di-
reito fundamental a garantia a uma vida digna, ra-
zao pela qual se mostra necessario estabelecer a
partir de qual momento do ciclo vital o sistema juridico decide
dar ao ente biologico o status de nascituro, bem como criar
meios e instrumentos a fim de lhe assegurar todos os direitos
advindos desta condi¢do, inclusive no que diz respeito a prote-
¢do contra o aborto.

O aborto ¢ definido como a interrup¢ao de uma gravidez
resultante da remog¢ao do feto ou embrido antes de este ter a ca-
pacidade de sobreviver fora do utero e, quando provocado inten-
cionalmente pela propria gestante ou por terceiro, com ou sem
seu consentimento, tal conduta ¢ passivel de responsabilizacdo
na esfera criminal, nos termos dos arts. 124 a 126 do Cddigo
Penal brasileiro e no art. 140 do Codigo Penal portugués.

Acontece que, mesmo o direito a vida ndo ¢ absoluto, ra-
zao pela qual a propria legislagdo criminal prevé determinadas
circunstancias em que a interrupc¢do voluntaria da gravidez nao
sera considerada uma conduta antijuridica. Neste sentido, o di-
reito brasileiro reconhece a possibilidade de realiza¢ao do aborto
necessario € aborto do humanitario, de acordo com o art. 128 do
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Codigo Penal, além do aborto de feto anencéfalo, segundo en-
tendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal no jul-
gamento da A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
n°® 54/2012. Ja o Direito portugués dispde de um rol de hipdteses
permissivas mais amplo, que se encontra disposto no art. 142°
do seu Codigo Penal, validando um modelo de prazos com acon-
selhamento ndo dissuasivo e periodo de reflexdo, que busca pro-
mover a protecdo da vida intrauterina compatibilizando-a, con-
forme a progressdo da gravidez, com a autonomia reprodutiva
das mulheres.

Interessante questao se coloca quando pensamos no exer-
cicio do “direito ao aborto” na esfera da gestacao de substituigao,
na medida em que a gestante assumiu o compromisso de gerar
um filho por conta e em favor de outrem e, apds o nascimento,
entregar a crianca gerada aos beneficidrios do procedimento. Se
na gestacdo de substituicdo o projeto parental em curso ndo ¢é
proprio da mulher gravida, isso poderia lhe retirar a autonomia
reprodutiva no que diz respeito ao direito de promover a inter-
rupcao voluntaria da gravidez nos casos e condi¢des admitidas
por lei?

Tendo em vista que a gestagcdo de substitui¢do carece de
regulamentacdo juridica no Direito brasileiro, sendo comum a
utilizagcdo da Resolucdo n® 2.294/2021 do Conselho Federal de
Medicina como parametro na disciplina do tema, em que pese
ser apenas uma norma de deontologia, este artigo trouxe como
referencial a experiéncia legislativa e jurisprudencial de Portu-
gal sobre a matéria, visando a auxiliar o intérprete brasileiro na
solugdo dos possiveis conflitos gerados pela subsuncao da téc-
nica no territorio nacional.

Com o escopo de se chegar ao resultado esperado, que
reflita a tematica abordada, a metodologia adotada sera, quanto
a natureza, bdsica, pois objetiva gerar conhecimentos novos e
uteis para o avango da ciéncia juridica. Quanto a abordagem do
problema, sera qualitativa, j& que preocupada com aspectos da
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realidade que ndo podem ser quantificados. Com relagdo ao pro-
cedimento técnico, a pesquisa serd bibliografica, utilizando li-
vros e artigos juridicos publicados em meios convencionais e
eletronicos, além dos dispositivos legais em vigor sobre a maté-
ria no Brasil e em Portugal, assim como referenciais da jurispru-
déncia brasileira e portuguesa.

1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE A TIPIFICACAO
PENAL DO ABORTO

O direito a vida se encontra consagrado na Constitui¢ao
Federal do Brasil, no extenso rol de direitos e garantias indivi-
duais e coletivos, enunciado no caput do art. 5°, enquanto que a
Constitui¢ao portuguesa assegura sua inviolabilidade no art. 24,
1 do capitulo sobre direitos, liberdades e garantias pessoais. So-
bre este direito, aduz André Estefam que “Do ponto de vista bi-
oldgico, sem a vida ndo teriamos existéncia e, sem esta, nao ha-
vera direitos a serem tutelados (ou deveres a serem cumpridos).
A vida ¢, pois, o centro de irradiacdo de todo e qualquer di-
reito”.!

Oportuno destacar, ainda, que o Pacto de San José da
Costa Rica declara, em seu art. 1°, que “Toda pessoa tem o di-
reito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido
pela lei e, em geral, desde o0 momento da concepgdo. Ninguém
pode ser privado da vida arbitrariamente” (grifo nosso). Vislum-
bra-se, pois, que a vida humana deve ser preservada desde a sua
fase intrauterina, momento em que o proprio organismo do indi-
viduo ainda estd em processo de desenvolvimento, sendo ve-
dada, a principio, a interrupgao da gravidez.

Neste sentido, tanto a legislagdo penal brasileira quanto
a portuguesa tipificam como ilicita a conduta de promover o
aborto, compreendido, em seu sentido etimologico como a

U A. Estefam. Direito Penal 2 — parte especial. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020 (e-
book sem paginacao).
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privacdo de nascimento, advindo da particula ab, que significa
privacio, e ortus, nascimento.” Ensina Nubia Alves que o “crime
de aborto ¢ conceituado como a interrupcao intencional do pro-
cesso fisiologico da gravidez, levada a cabo por meios naturais
ou artificiais e tendo como resultado a morte do concepto, seja
no ventre materno ou fora dele”. O aborto, portanto, consiste na
eliminagdo voluntaria da vida intrauterina, o que pressupde uma
gravidez em curso, independente da posterior expulsdo do em-
brido ou do feto.

Advirta-se que a legislagdo ndo faz distingdo entre o
6vulo fecundado, compreendido como o produto da fertilizagao
dos gametas sexuais masculino e feminino nas trés primeiras se-
manas de gesta¢do, o embrido, segundo estagio de desenvolvi-
mento do ser humano e que perdura até o terceiro més de gesta-
¢do, ou feto, produto da concepgdo a partir do terceiro més até o
nascimento, restando, pois, configurado o crime de aborto em
qualquer fase da gravidez, entre a concepgio € o inicio do parto®.
Apos iniciado o parto, contudo, esclarece Cezar Roberto Bitten-
court que “a supressdo da vida constitui homicidio, salvo se
ocorrerem as especiais circunstancias que caracterizam o infan-
ticidio, que ¢ uma figura privilegiada do homicidio™, com pre-
visdo no art. 123 do Cédigo Penal brasileiro® € no art. 136° do

2 D. Jesus. Direito Penal 2 — parte especial. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015 (e-book
sem paginagdo).

3 N. N. Alves. Entre a mulher ¢ o feto consideragdes sobre a (des)criminalizagdo da
interrupgdo voluntéria da gravidez no Brasil. In: Revista de ciéncias juridicas da
UNIME, Lauro de Freitas. Ano 5, vol. 1,2013, p.24. Disponivel em: https://www.aca-
demia.edu/5396260/ENTRE_ A MULHER E O FETO_ CONSI-
DERA%C3%87%C3%95ES_SOBRE_A DES CRIMINA-
LIZA%C3%87%C3%830_DA_INTERRUP%C3%87%C3%830_VO-
LUNT%C3%81RIA_ DA GRAVIDEZ NO BRASIL

4F. Capez. Curso de direito penal 2 — parte especial. 20. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2020
(e-book sem paginagdo).

5 C. R. Bittencourt. Tratado de direito penal, vol 2: parte especial. 20. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2020 (e-book sem paginacdo).

6 Art. 123. Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o préprio filho, durante o parto
ou logo apds: Pena - detengdo, de dois a seis anos.
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Codigo Penal portugués’. Mas, além de pressupor a existéncia
de uma gravidez, para caracteriza¢ao do crime de aborto ¢ indis-
pensavel que o produto da concepgdo esteja vivo.

A matéria se encontra assim disciplinada no direito bra-
sileiro:

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que ou-
trem lho provoque:

Pena - detengdo, de um a trés anos.

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:
Pena - reclusao, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo tnico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a ges-
tante ndo ¢ maior de quatorze anos, ou ¢ alienada ou debil men-
tal, ou se o consentimento ¢ obtido mediante fraude, grave
ameaga ou violéncia

Com semelhante previsdo, o Codigo Penal portugués ti-
pifica a conduta abortiva nos seguintes termos:

Artigo 140.°

1 - Quem, por qualquer meio e sem consentimento da mulher
gravida, a fizer abortar ¢ punido com pena de prisdo de 2 a 8
anos.

2 - Quem, por qualquer meio e com consentimento da mulher
gravida, a fizer abortar ¢ punido com pena de prisdo até 3 anos.
3 - A mulher gravida que der consentimento ao aborto prati-
cado por terceiro, ou que, por facto proprio ou alheio, se fizer
abortar, ¢ punida com pena de prisdo até 3 anos.

Denota-se que o bem juridico tutelado nos citados dispo-
sitivos € a vida do ser humano em formagdo, punindo-se a con-
duta “em nome da frustragdo da potencial expectativa de surgi-
mento de uma pessoa”, a quem se atribui “um direito autbnomo

a nascer, completamente desvinculado do direito que tem a mae

de trazé-lo a0 mundo”,® podendo alcancar também, a depender

7 Artigo 136.°. A mie que matar o filho durante ou logo ap6s o parto ¢ estando ainda
sob a sua influéncia perturbadora, ¢ punida com pena de prisdo de 1 a 5 anos.

8 N. N. Alves. Entre a mulher e o feto consideragdes sobre a (des)criminalizagdo da
interrupgdo voluntéria da gravidez no Brasil. In: Revista de ciéncias juridicas da
UNIME, Lauro de Freitas. Ano 5, vol. 1, 2013, p.24-25. Disponivel em:
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das circunstancias em que se der o aborto, o direito a vida e a
incolumidade fisica e psiquica da propria gestante, configurando
circunstancia agravante do delito eventual morte ou ofensa grave
a integridade fisica grave da mulher gravida.’

Imperioso ressaltar que esta figura tipica somente admite
a forma dolosa, seja através de uma vontade livre e consciente
de interromper a gravidez, causando a morte do produto da con-
cepgdo, ou de simples assuncao do risco deste resultado. Desta
forma, ndo se admite o aborto culposo, razdo pela qual eventual
conduta imprudente ou negligente da mulher gravida que acar-
reta a eliminag¢do da vida intrauterina acaba por constituir fato
atipico'’.

Caracteriza-se ainda o aborto por ser um crime de forma
livre, razdo pela qual pode ser cometido por qualquer comporta-
mento, comissivo ou omissivo, que cause como resultado a des-
continuidade do processo fisiologico da gestagdo, com a conse-
quente morte do produto da concepgao.

Nao obstante, tanto na legislacdo brasileira quanto na
portuguesa, o legislador estabeleceu causas de exclusdo de ilici-
tude, permitindo, em determinadas circunstancias, a supressao
da vida do nascituro, as quais passaremos a analisar.

https://www.academia.edu/5396260/ENTRE_ A MULHER E O FETO_ CONSI-
DERA%C3%87%C3%95ES_SOBRE_A DES CRIMINA-
LIZA%C3%87%C3%830 DA INTERRUP%C3%87%C3%830_VO-
LUNT%C3%81RIA_DA_ GRAVIDEZ NO BRASIL

% Prevé o Codigo Penal portugués, no art./41.° a hipdtese de aborto agravado: “1 -
Quando do aborto ou dos meios empregados resultar a morte ou uma ofensa a integri-
dade fisica grave da mulher gravida, os limites da pena aplicavel aquele que a fizer
abortar sdo aumentados de um tergo. 2 - A agravacao ¢ igualmente aplicavel ao agente
que se dedicar habitualmente a pratica de aborto punivel nos termos dos n.os 1 ou 2
do artigo anterior ou o realizar com inteng¢do lucrativa”. J& o Codigo Penal brasileiro,
em seu art. 127, estabelece que “As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo
aumentadas de um terco, se, em consequéncia do aborto ou dos meios empregados
para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sdo duplicadas,
se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte”.

10°F. Capez. Curso de direito penal 2 — parte especial. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2020 (e-book sem paginagao).
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2. AS HIPOTESES DE LICITUDE DA INTERRUPCAO VO-
LUNTARIA DA GRAVIDEZ EM PORTUGAL E NO BRASIL

O Codigo Penal brasileiro e o portugués utilizam prati-
camente a mesma expressao para indicar a auséncia de punibili-
dade de determinadas condutas que provocam a interrup¢ao vo-
luntéria da gravidez, fazendo com que estas sejam consideradas

fatos licitos. Vejamos o que prescreve a legislacdo brasileira:
Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:
I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;
IT - se a gravidez resulta de estupro e o aborto ¢ precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu repre-
sentante legal.

A primeira hipétese trata do aborto necessario ou tera-
péutico, realizado quando a gestante estiver correndo perigo de
vida e ndo existir outro meio para salva-la. Este risco, frise-se,
deve ser suficiente para colocar em risco de vida a mulher gra-
vida, e ndo apenas a sua saude, ainda que ndo se exija o requisito
da sua atualidade. Neste sentido, ensina André Estefam que “o
aborto necessario se divide em terapéutico e profilatico. No pri-
meiro caso, o risco a vida ¢ atual e, no segundo, iminente (age-
se preventivamente)”. Nesta situa¢do, a concordancia da ges-
tante ou de seu representante legal ¢ dispensavel ante o estado
de necessidade, o que ¢ confirmado pelo art. 146, § 1°, I do Co-
digo Penal, que autoriza a interven¢dao médica ou cirurgica sem
o consentimento do paciente ou de seu representante legal, se
justificada por “iminente perigo de vida”.

A segunda hipdtese diz respeito ao chamado aborto hu-
manitario ou sentimental, quando a gravidez ¢ resultante de um
ato de violéncia sexual, na medida em que forgar a manutengao
da gestacdo poderia configurar um novo ato atentatorio a inte-
gridade da mulher, desta vez psicologica. Aqui a legislagdo
exige expressamente o prévio consentimento da gestante ou do
seu representante legal, mas esclarece Fernando Capez que nao
¢ necessaria “autorizacdo judicial, processo judicial ou sentenga
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condenatoria contra o autor do crime de estupro para a pratica
do aborto sentimental”, sendo suficiente uma prova idonea do
atentado sexual. Ademais, ndo se impde qualquer restrigdo tem-
poral para que a gestante que foi estuprada opte pela decisdo de
abortar.

Além dessas, o Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento da A¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
54/2012, decidiu por maioria de votos, julgar procedente o pe-
dido de inconstitucionalidade acerca da interpretagdo segundo a
qual a interrupg¢do da gravidez de feto anencéfalo ¢ conduta tipi-
ficada no art. 124 do Codigo Penal, sendo suficiente o diagnos-
tico efetuado por profissional habilitado, nos termos da Resolu-
cdo n°® 1.989 de 2012 do Conselho Federal de Medicina para se
promover a antecipacao terapéutica do parto. Explica Fernando
Capez que “A anencefalia ¢ caracterizada pela ma formagao do
tubo neural, estando ausentes, portanto, o encéfalo e a calota cra-
niana, o que leva a morte do recém-nascido, em razdo de abso-
luta impossibilidade de vida independente. Nesses casos, ine-
xiste atividade cerebral”!!. Diante deste quadro, ratifica André
Estefam que a interrup¢do da gestagdo ndo configura aborto,
porque “a auséncia de atividade cerebral leva a conclusao de que
o objeto material ndo detém vida”'? e o aborto implica, necessa-
riamente, a eliminac¢do da vida intrauterina.

Ainda sobre o assunto, Cezar Roberto Bittencourt faz um
comparativo entre a anencefalia e a morte encefélica, usando
como referéncia a Lei n® 9.434/1997, que dispde sobre a remo-
cdo de orgdos, tecidos e partes do corpo humano para fins de

transplante. Segundo o autor:
O entendimento do legislador brasileiro, nao ha divida alguma,
seguindo a evolug¢do médico-cientifica, reconhece que a “morte
cerebral” pde termo a vida humana. Ora, se a “morte cerebral”

'''F. Capez. Curso de direito penal 2 — parte especial. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2020 (e-book sem paginagao).

12 A. Estefam. Direito Penal 2 — parte especial. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020 (e-
book sem paginacao).
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significa a morte, ou, se preferirem, auséncia de vida humana,
a ponto de autorizar o “esquartejamento médico” para fins ci-
entifico-humanitarios, o que se podera dizer de um feto que,
comprovado pelos médicos, nem cérebro tem?'?

Um novo capitulo na seara do aborto no Brasil vem se
desenvolvendo desde margo de 2017, com a propositura da A¢ao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 442, que busca
a descriminalizagdo da interrupg¢o induzida e voluntaria da ges-
tacdo realizada nas primeiras 12 (doze) semanas, sob o argu-
mento de sua incompatibilidade com a dignidade da pessoa hu-
mana e cidadania das mulheres e a promogao da ndo discrimina-
¢do como principios fundamentais da Republica, assim como
por entender que a manutengdo da figura tipica nessa situagao
viola os direitos fundamentais das mulheres a vida, a liberdade,
a integridade fisica e psicoldgica, a igualdade de género, a proi-
bicdo de tortura ou tratamento desumano ou degradante, a satde
e ao planejamento familiar. A agdo ainda se encontra pendente
de julgamento, mas existe precedente, proveniente de um jul-
gado da 1* Turma da Corte Superior no Habeas Corpus n°
124.306/RJ, de novembro de 2016, no qual trés dos onze minis-
tros j& se mostraram favoraveis a recep¢do da referida tese.

O Direito portugués, por sua vez, ¢ mais abrangente
quanto as hipoteses permissivas de interrup¢do voluntaria da
gestacao, tendo tal rol sido ampliado por meio da Lei n° 16/2007,

de 17 de Abril. Vejamos:
Artigo 142.°
Interrupgdo da gravidez ndo punivel
1 - Nao ¢ punivel a interrupgdo da gravidez efectuada por mé-
dico, ou sob a sua direc¢do, em estabelecimento de saude ofi-
cial ou oficialmente reconhecido e com o consentimento da
mulher gravida, quando:
a) Constituir o Gnico 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;

13 C. R. Bittencourt. Tratado de direito penal, vol 2: parte especial. 20. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2020 (e-book sem paginacdo).
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b) Se mostrar indicada para evitar perigo de morte ou de grave
e duradoura lesdo para o corpo ou para a saude fisica ou psi-
quica da mulher gravida e for realizada nas primeiras 12 sema-
nas de gravidez;

¢) Houver seguros motivos para prever que o nascituro vira a
sofrer, de forma incuravel, de grave doenca ou malformagio
congénita, e for realizada nas primeiras 24 semanas de gravi-
dez, excepcionando-se as situagdes de fetos inviaveis, caso em
que a interrup¢ao podera ser praticada a todo o tempo;

d) A gravidez tenha resultado de crime contra a liberdade e au-
todeterminagao sexual e a interrupgao for realizada nas primei-
ras 16 semanas.

e) For realizada, por op¢ao da mulher, nas primeiras 10 sema-
nas de gravidez.

Enquanto o Direito brasileiro apenas autoriza o aborto
necessario em caso de risco de vida a gestante, a legislacao por-
tuguesa permite a interrup¢ao voluntaria da gestagao também em
caso de grave e irremediavel ou duradoura lesdo para o corpo ou
para a saude fisica ou psiquica da mulher gravida, seja a elimi-
na¢do da vida intrauterina a inica forma de suplantar o risco ou,
independente deste, seja realizada nas primeiras doze semanas
de gravidez. Por sua vez, no que diz respeito ao aborto humani-
tario, o Codigo portugués impde limite temporal, determinando
que o aborto seja realizado nas dezesseis primeiras semanas de
gestacao.

O citado dispositivo ainda contempla o chamado aborto
eugénico, que autoriza a interrup¢do da gravidez quando se pu-
der presumir que o feto nascerd, de forma incuréavel, de grave
doenca ou malformacdo congénita, desde realizada nas primei-
ras vinte e quatro primeiras semanas de gravidez, ressalvando,
contudo, as situagdes de fetos inviaveis, caso em que a interrup-
¢do ndo estard sujeita a limite temporal.

Sobre estas hipoteses, o Tribunal Constitucional portu-
gués, no julgamento do Acordao n® 25/1984, optou por afirmar
que o valor objetivo da vida intrauterina poderia ser sacrificado
quando em conflito com os direitos fundamentais das mulheres
gravidas a vida, a saude, a reputacdo, a dignidade e a
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maternidade consciente, compatibilizando-o com a sua autono-
mia reprodutiva e projeto de vida. O Tribunal ainda consignou
que ndo havia obrigacdo constitucional de proteger o nascituro
por meio do Direito Penal, podendo a sua protecdo sofrer varia-
coes conforme as diferentes fases da gravidez.

Finalmente, a legislagdo portuguesa ainda permite o
aborto por livre decisdo da mulher, afastando o “dever naturali-
zado das mulheres como mies”!*, exigindo-se apenas que esta
vontade seja manifestada no prazo de até dez semanas de gravi-
dez. Em outra decisdo, desta vez no Acordao n° 75/2010, o Tri-
bunal Constitucional de Portugal se referiu a relagdo entre a mu-
lher gravida com o nascituro como uma “dualidade dentro da
unidade”, na medida em que ndo permanece estatica durante
toda a gravidez. Para esta Corte, durante as primeiras semanas a
mulher e o nascituro sdo uma unidade, entretanto, ao passo que
a gravidez avanca a dualidade surge, razao pela qual reconheceu
que o legislador tem permissao para levar em conta a relevancia
da passagem do tempo na realidade existencial do feto.

De acordo com o Cédigo Penal portugués, a verificagdo
das circunstancias relativas ao risco de vida, a integridade fisica
ou psiquica e a violéncia sexual sofrida pela gestante, bem como
acerca da viabilidade do feto ou do tempo de gestagcdo que tor-
nam ndo punivel a interrupc¢ao da gravidez deve ser certificada
em atestado médico, escrito e assinado antes da interveng¢do, por
profissional distinto daquele que sera responsavel pelo procedi-
mento.

E necessario, ainda, o consentimento livre e esclarecido
prestado pela mulher gravida ou por seu representante legal,
apos aconselhamento obrigatorio e um periodo de reflexdo ante-
rior a intervencdo. Este aconselhamento obrigatdrio nao busca a
dissuasdo explicita da gestante, mas apenas seu aconselhamento
sobre as circunstancias em que o aborto poderia ser realizado e

14 R. Rubio-Marin. Aborto em Portugal: novas tendéncias no constitucionalismo eu-
ropeu. In: Revista Direito GV, vol. 13, n. 1. Sdo Paulo, jan-abr 2017, p. 358.



RJLB, Ano 8 (2022), n° 6 m

os possiveis efeitos sobre a satide, bem como sobre a assisténcia
prestada pelo Estado tanto para a interrupc¢ao da gravidez como
para a maternidade e, finalmente, a op¢ao usufruir de apoio psi-
cologico financiado pelo Estado e apoio de um(a) assistente so-
cial especializado durante o periodo de reflexdo obrigatoria. O
consentimento, contudo, pode ser dispensado, quando ndo for
possivel obté-lo nos termos prescritos na legislagdo e a efetiva-
¢do da interrupgdo da gravidez se revestir de urgéncia, caso em
que o médico decidira em consciéncia face a situagdo, socor-
rendo-se, sempre que possivel, do parecer de outro ou outros
médicos.

Cabe indagar, por sua vez, se o fato de a gestante de subs-
tituicdo estar gerando um filho em favor de outrem poderia lhe
retirar a autonomia reprodutiva no que diz respeito ao direito de
promover a interrupg¢ao voluntaria da gravidez nos casos e con-
digdes admitidas por lei.

3. A INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA GRAVIDEZ NA
GESTACAO DE SUBSTITUICAO

O advento das técnicas de procriagdo medicamente assis-
tida promoveu a dissociagdo entre a reproducao e a sexualidade,
fazendo com que o ato sexual heterossexual deixasse de ser es-
sencial para a geracdo de um filho e o desejo referente a cons-
trucdo de um projeto parental passasse a ser concretizado tam-
bém por meio de intervencao médico-laboratorial. A procriacao
medicamente assistida acabou, portanto, multiplicando as possi-
bilidades de reprodu¢ado das pessoas, na medida em que permitiu
suplantar os problemas de infertilidade e esterilidade de homens
e/ou mulheres.

Neste cenario, surgiu a gestacao de substitui¢do, proce-
dimento pelo qual uma mulher se dispde a gerar no seu ventre
um filho em favor de outrem, comprometendo-se, apds o parto,
a entregar a crianca gestada a esta pessoa ou casal, que assumira
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as responsabilidades parentais e sua respectiva maternidade e/ou
paternidade.

Ao contrario do ordenamento juridico brasileiro, Portu-
gal dispde de legislacdo especifica para disciplinar a matéria, a
Lei n® 32/2006 de 26 de julho, com as alteragdes promovidas
pela Lei n° 25/2016 de 25 de agosto, mas que acabou perdendo
grande parte de sua eficicia com a declaracdo de inconstitucio-
nalidade de véarios dos seus dispositivos pelos Acorddos n°
225/2018 e n® 465/2019 do Tribunal Constitucional portugués,
exceto para os contratos de gestagdo de substituicao autorizados
pelo Conselho Nacional da Procriacdo Medicamente Assistida
em execuc¢do, ou seja, aqueles cujos processos terapéuticos de
procriacdo medicamente assistida ja tivessem sido iniciados.

Nao obstante, pode-se extrair da citada lei o conceito de
gestacao de substitui¢do, entendida como “qualquer situagdao em
que uma mulher se disponha a suportar uma gravidez por conta
de outrem e a entregar a crianga ap0ds o parto, renunciando aos
poderes e deveres proprios da maternidade”. Resta claro, pois,
que a gestacdo de substitui¢do acabou por tirar da gestante a sua
indissocidvel fungcdo materna, fragmentando-a nos seus aspectos
genético, gestacional e social.

Neste aspecto, a Lei n® 32/2006 de 26 de julho, exige que
o recurso aos gametas para fertilizagdo do embrido que dara ori-
gem a este filho devera ser “de, pelo menos, um dos respetivos
beneficiarios, ndo podendo a gestante de substituicdo, em caso
algum, ser a dadora de qualquer ovocito usado no concreto pro-
cedimento em que € participante”. Em outras palavras, a gestante
deve funcionar, exclusivamente, como uma “incubadora viva”,
na medida em que ndo sera responsavel pelo aporte do material
bioldgico que dard origem ao embrido que sera no seu corpo im-
plantado e nem tampouco assumira a responsabilidade parental
em relacdo a crianga gestada.

Desta forma, a disciplina juridica da matéria no Direito
portugués permite reconhecer que a gestacdo de substituigdo
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constitui uma modalidade atipica do contrato de prestagdo de
servigo, qual seja, o contrato de geracdo de filho, implicando,
inicialmente, uma obrigagdo de fazer, consubstanciada na sub-
missdo de uma mulher a um procedimento de procriacdo medi-
camente assistida a fim de suportar uma gravidez em favor de
outrem, sem retribui¢do, para, em seguida, realizar uma obriga-
cdo de dar, ja que a gestante se compromete a entregar a crianga
assim gerada aos autores do projeto parental em execugio'.

Observe-se, contudo, que a mesma legislacdo determina
que os negdcios juridicos de gestacdo de substituicdo s6 sao pos-
siveis “a titulo excecional e com natureza gratuita, nos casos de
auséncia de utero, de lesdo ou de doenga deste 6rgdo que impega
de forma absoluta e definitiva a gravidez da mulher ou em situ-
acdes clinicas que o justifiquem”, sendo ainda vedado qualquer
tipo de remuneragao ou a transferéncia de bens ou quantias pelos
beneficidrios a gestante de substitui¢ao pela gestagcdo da crianga,
“exceto o valor correspondente as despesas decorrentes do
acompanhamento de satide efetivamente prestado, incluindo em
transportes, desde que devidamente tituladas em documento pro-
prio”.

Importante consignar que este contrato de geracao de fi-
lhos tem como pressuposto de sua validade e eficacia, o consen-
timento livre e esclarecido de todas as partes envolvidas na ges-
tacdo de substituicdo, que assumirdo entre si uma série de direi-
tos e deveres através do instrumento contratual. Acontece que
muitas intercorréncias podem surgir desde o momento da mani-
festacdo inicial do consentimento até o termo final do contrato,
que seria a entrega da crianca aqueles que assumirdo o status
familiar de mae e pai.

Este artigo, entdo, se propds a analisar a possibilidade de
a gestante decidir ndo dar continuidade a gravidez em curso, na

'S GUIMARAES, Maria Raquel. 4s particularidades do regime do contrato de ges-
tagdo de substitui¢do no direito portugués e o Acorddo do Tribunal Constitucional n°
225/2018, In: Rev Bio y Der. 2018; 44, p. 183.



m RJLB, Ano 8 (2022), n° 6

medida em que, do seu conceito, poderia se extrair a ideia de que
a gestagdo de substitui¢do ndo visaria concretizar um projeto pa-
rental proprio, mas em favor dos beneficiarios do procedimento,
ou seja, daqueles que assumirdo a maternidade e/ou paternidade
da crianga assim gerada.

De inicio, cumpre ressaltar que o Tribunal Constitucio-
nal portugués, no julgamento do Acérddo n° 225/2018, firmou
entendimento no sentido de que a intervencdo da gestante na
gestacdo de substituicdo ¢ co-constitutiva, ja que este “projeto
parental, sem deixar de ser proprio dos beneficidrios, ¢ também
partilhado pela gestante: os beneficiarios e a gestante querem
todos que os primeiros tenham uma crianga que seja sua filha,
ndo obstante ter sido dada a luz pela segunda”.

Ademais, a referida Corte Superior reconheceu a incons-
titucionalidade da previsao contida no art. 14° da Lei n°® 32/2006
de 26 de julho, no que diz respeito ao limite temporal para a re-
vogacao do consentimento livre e esclarecido exarado no mo-
mento da contratagcdo da gestacao de substituicdo, na medida em
que estabelecia a citada legislagdo um mesmo prazo tanto para
os beneficiarios do procedimento quanto a gestante, qual seja,
“o inicio dos processos terapéuticos de procriagdo medicamente
assistida” (art. 14°, n°® 4°).

De acordo o Tribunal Constitucional portugués, o direito
de arrependimento deve ser assegurado ao longo de todas as fa-
ses em que se desdobra o processo de gestagdo de substituigdo,
encerrando os compromissos contratuais somente quando da
efetiva entrega da crianga, tendo em vista que durante todo este
periodo a gestante se submete a um processo biologico, psicold-
gico e potencialmente afetivo inerente a gestacdo e ao parto que
ndo pode ser desconsiderado. As caracteristicas proprias da ges-
tacdo e do parto, portanto, acabam por “justificar uma eventual
alteracdo das circunstancias que determinaram o consentimento
da gestante, fazendo com que o projeto parental inicial ndo cor-
responda mais a sua vontade”.
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Limitar a revogabilidade do consentimento ao limite
temporal do momento de formacdo do contrato seria, pois, um
paradoxo, na medida em que um suposto consentimento livre
manifestado no inicio do contrato viria a cancelar, no decorrer
da execucdo deste mesmo instrumento, a mesma autonomia re-
produtiva da gestante que lhe deu origem. Para Maria José
Guerra-Palmero, “Invocar la autonomia para luego, acto se-
guido, suspenderla, es logicamente contradictorio, y desde el
punto de vista de la ética, simplemente aberrante, pues liquida la
propia autonomia como principio”. E, citando Kant, para fazer
uma conexao entre o exercicio da liberdade com a dignidade da
pessoa humana, alerta que “la autonomia no puede cancelarse
temporalmente; debe actualizarse en cada momento porque el
consentimiento informado es un proceso y no un mero resul-
tado”, razdo pela qual nenhum contrato pode ter o poder de can-
cela-la'®.

O mesmo Tribunal Constitucional, por meio do Acordao
n°® 465/2019, voltou a declarar inconstitucionalidade acerca da
tematica, na medida em que a Lei n° 25/2016 de 25 de agosto
ndo contemplou qualquer modificacdo do artigo 14.° da Lei n°
32/2006 de 26 de julho, pelo que, nos termos estabelecidos nos
n°4 e 5, o consentimento da gestante continuaria a ser livremente
revogavel somente até ao inicio dos processos terapéuticos de
procriagdo medicamente assistida.

Assim, apesar de vinculante desde o inicio da formagao
do contrato, o consentimento da gestante deve se manter atual
ao longo de todo o processo de gestagao de substituicdo, o que
somente se permitiria com a possibilidade de sua revogacao até
a efetiva entrega da crianga aos beneficiarios do procedimento,
o que incluiria a possibilidade de a gestante exercer o direito de
promover a interrup¢ao voluntaria da gravidez, nos casos em que
a lei permite a tomada desta decisao.

16 GUERRA-PALMERO, Maria José. Contra la llamada gestacion subrogada. In: De-
rechos humanos y justicia global versus bioética neoliberal. 2017, p 535.
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Desde 2012 alertava o Conselho Nacional de Etica para
as Ciéncias Naturais, através do Parecer n.° 63/CNECV/2012,
que quaisquer intercorréncias de satde ocorridas na gestagdo (a
nivel fetal ou materno) deveriam ser decididas exclusivamente
pela gestante de substituicdo com o apoio de equipa multidisci-
plinar de satde. E a propria Lei n® 32/2006 de 26 de julho, em
seu art. 8°, n°® 11, reconhece que o contrato de gestacdo de subs-
tituicdo “ndo pode impor restricdes de comportamentos a ges-
tante de substitui¢do, nem impor normas que atentem contra os
seus direitos, liberdade e dignidade”.

Neste contexto, entendemos que restringir a livre decisao
de interromper a gestagdo, ainda que esta tenha se constituido
em favor de terceiro(s), seria um ato atentatério a liberdade e a
dignidade da gestante, pois as circunstancias consignadas na le-
gislagdo penal justificam eventual mudanga de ideia quanto a
manuten¢do da gravidez. Além do que € o corpo e a saude fisica,
psicologica e emocional da gestante de substituicdo que sofrem
as maiores alteragdes e riscos durante o processo gestacional.

Neste mesmo sentido, o Tribunal Constitucional, no
Acoérdao n°® 225/2018, reconheceu que a opcdo de realizar uma
interrupgao voluntdria da gestagdo, nos casos € nos termos em
que a lei a admite, “corresponde a uma garantia essencial da efe-
tividade do direito ao desenvolvimento da personalidade da ges-
tante”, razdo pela qual se exclui qualquer tipo de responsabiliza-
cdo desta, tanto na esfera penal quanto na civel.

Defende Eleonora Lamm que o contrato de gestagdo de
substitui¢do ndo pode conter nenhuma limitacdo ao exercicio
dos direitos da mulher gravida, nem mesmo o direito de abortar.
Ela, e somente ela, ¢ a titular deste direito e quem deve decidir
sobre a continuidade ou ndo da gestacdo, sem que lhe possa ser
imputada qualquer responsabilidade civil pelo encerramento
precoce da gestagdo e, por conseguinte do contrato, ainda que
isso signifique obstaculizar o seu fim ultimo, qual seja, a entrega
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da crianga esperada,'’ posicionamento ao qual nos filiamos.

Como ja consignado, o Brasil ndo dispde de legislacao
sobre a gestagdo de substituicao, sendo comum, na pratica, a uti-
lizagdo da Resolugdo n°2.294/2021 do Conselho Federal de Me-
dicina como parametro na disciplina do tema. Referida Resolu-
cdo exige das clinicas de reproducdo assistida, dentre os docu-
mentos que deverdo constar no prontudrio da paciente, o “termo
de consentimento livre e esclarecido assinado pelos pacientes e
pela cedente temporaria do utero, contemplando aspectos biop-
sicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico-puerperal,
bem como aspectos legais da filiagdo.” Nas disposi¢des iniciais,
contudo, a referida Resolugdo prescreve que “o documento de
consentimento livre e esclarecido sera elaborado em formulério
especial e estara completo com a concordancia, por escrito, ob-
tida a partir de discussdo bilateral entre as pessoas envolvidas
nas técnicas de reproducao assistida” (grifo nosso), dando a en-
tender que tal anuéncia € exigida apenas antes do inicio dos pro-
cessos terapéuticos de reproducdo assistida, nada dispondo
acerca da possibilidade de sua revogacao.

Ante inexisténcia de regulamentagdo legislativa e deci-
sdo judicial nos Tribunais brasileiros sobre o tema, a experiéncia
legislativa e jurisdicional de Portugal pode acabar servindo de
subsidio na atividade interpretativa de eventuais conflitos envol-
vendo a interrupg¢ao voluntaria da gravidez em gestagao de subs-
tituicdo ocorrida no Brasil, sendo necessario, por sua vez, fazer
o adequado recorte que a matéria penal exige, em face das hipo-
teses permissivas de aborto aplicaveis ao territdrio brasileiro es-
tarem limitadas a situagdo de risco de vida da gestante e a de feto
anencéfalo.

Em conclusdo, trazemos a colacdo a preciosa licao de Ce-

zar Roberto Bittencourt:
Partimos do principio de que nenhuma mulher quer abortar,

17 LAMM, Eleonora. Argumentos para la necesaria regulacion de la gestacion por
sustitucion. In: Gaceta Sanitaria, vol. 31, n° 6. 2017, p. 540.
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pois ndo desconhecemos que o aborto € uma agressao violenta,
ndo apenas contra o feto, mas também contra a mulher, fisica,
moral e psicologicamente, e que, naturalmente, a expde a enor-
mes e imprevisiveis riscos relativos a sua satide e a sua propria
vida,

CONCLUSAO

O ordenamento juridico protege o ser humano e os direi-
tos fundamentais a ele destinados desde a sua concepgao, esta-
belecendo condi¢des minimas para prote¢do da sua vida antes
mesmo do nascimento. Neste sentido, os ordenamentos juridicos
portugués e brasileiro, criminalizam a conduta de promover vo-
luntariamente a interrup¢do de uma gestacao, com vistas a tute-
lar a vida humana embrionaria, ndo obstante, a propria legisla-
cdo reconheca situagdes em que a conduta de realizar o aborto
ndo serd considerada punivel.

Assim ¢ que o art. 128 do Cddigo Penal brasileiro admite
a cessagao do processo fisiologico da gestagao nos casos de risco
de vida para a gestante e de gravidez decorrente de estupro, sem
esquecer da hipotese permissiva reconhecida pelo Supremo Tri-
bunal Federal, no julgamento da Ac¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 54/2012 no que diz respeito ao aborto
de feto anencéfalo.

A legislagdo portuguesa, por sua vez, no art. 142° do Co-
digo Penal prescreve que o risco de vida, a integridade fisica ou
psiquica, a violéncia sexual sofrida pela gestante, assim como a
inviabilidade, grave doenga ou malformagao congénita do feto
tornam ndo punivel a interrup¢do da gravidez, além da hipotese
de decisdo livre e esclarecida, desprovida de qualquer justifica-
tiva por parte da gestante, desde que tomada até certo lapso tem-
poral da gestacdo.

Resta claro que o Direito brasileiro e o portugués, de
forma mais ou menos abrangente, oportuniza a mulher gravida
a possibilidade de rematar a vida intrauterina do seu filho sem
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sofrer as consequéncias na esfera penal de tal conduta. A questao
que este artigo buscou analisar foi investigar se esta mesma au-
tonomia corporal e reprodutiva permanece reconhecida a ges-
tante quando esta se dispde a suportar uma gravidez por conta e
em favor de outrem, assumindo ainda o compromisso de entre-
gar a crianga gestada apds o parto e renunciar aos poderes e de-
veres proprios do status familiar, que serd atribuido aos benefi-
ciarios do procedimento.

Tendo em vista a completa auséncia de regramento legis-
lativo da matéria no ordenamento juridico brasileiro, buscou-se
subsidios na experiéncia legislativa e jurisprudencial de Portu-
gal, em especial na Lei n° 32/2006 de 26 de julho, com as alte-
ragdes promovidas pela Lei n® 25/2016 de 25 de agosto, € nos
Acordaos n® 225/2018 e n° 465/2019 do Tribunal Constitucional
portugués.

A partir destes referenciais pudemos compreender que o
projeto parental, a despeito de proprio dos beneficiarios do pro-
cedimento, ¢ compartilhado com a gestante, cujo corpo e saude
fisica, psicologica e emocional sofre as maiores alteragdes e ris-
cos durante o processo gestacional. Ademais, mesmo despro-
vido de carater comercial ou lucrativo, a gestagdo de substituicao
assenta numa relagdo obrigacional, que tem como um de seus
pressupostos de validade e eficacia o consentimento livre e es-
clarecido de todas as partes envolvidas. Apesar de vinculante
desde o inicio da formacdo do contrato de geracdo de filho, o
consentimento da gestante deve se manter atual ao longo de to-
das as fases em que se desdobra o processo de gestacao de subs-
tituicdo, o que implicaria na possibilidade de sua revogagdo a
qualquer tempo até a efetiva entrega da crianca assim gerada.
Neste sentido, sendo revogavel tal consentimento, deve ser
igualmente reconhecido a gestante de substituicdo a possibili-
dade de exercer a interrup¢ao voluntéria da gravidez, nos casos
e condigdes em que a legislacdo penal permite esta decisdo.
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