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A questdo actual
do estatuto juridico do nascituro

Jost LoBo MOUTINHO

I

1. Nio queria deixar de, nesta curtissima intervengao inicial, confes-
sar uma divida.

Na verdade, pessoalmente muito devo ao nosso Dr. BigoTTE CHORAO.

Muito para além da amizade pessoal, devo-lhe nada mais menos do
que a introdugdo no estudo do Direito e, logo em seguida, no estudo
do direito privado, de uma forma, laboriosa, por certo, mas na mesma
medida estruturada e, sobretudo, estruturante. Isto ja ndo seria pouco.
Mas sucede ainda que lhe devo igualmente, na primeira abordagem do
problema filoséfico do Direito, uma introdugéo ao realismo juridico clés-
sico, concepgdio que me seria reproposta, no ocaso da licenciatura, por
CAVALEIRO DE FERREIRA € de cujo acerto fundamental permanego ainda
firmemente convicto, sobretudo se puder por a render, num esforco de
didlogo e abertura, as suas enormes virtualidades em termos da compre-
ensdo do Direito e da sua defesa contra todas as manipulagdes.

E, por isso, naturalmente, enorme a minha divida gratiddo para com
o Dr. BicotrTE CHORAO €, nessa exacta medida, a minha profunda satis-
fagdo em exprimi-la publicamente — ja que é o que posso fazer, pois
compensa-la €, de facto, impossivel.

2. O tema que nos ¢ proposto, nesta mesa-redonda, ¢ um tema caro
ao nosso Homenageado, que, num texto a ele dedicado h4 nada mais
nada menos do que 15 anos, nfo hesitou em qualifica-lo como “o mais
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transcendente e fundamental de todos os problemas juridicos, «o pai de
todos os problemas juridicos»” («O problema da natureza e tutela juri-
dica do embrido humano a luz de uma concepcio realista e personalista
do Direitow», in O Direito, 123.°, 1991, p. 573).

Pretende-se que seja discutido o estado actual desse problema e a
meu cargo estard, nesta interven¢io inicial, dar umas pistas para a sua
discussdo, na perspectiva do direito penal portugués.

3. Em termos de direito penal, o problema ¢ significativamente reduzido.

O embrido, obviamente, ndo age.

Por conseguinte, a questdo do estatuto do embrido centra-se em
determinar se os comportamentos dos quais resulta uma lesdo da vida
ou integridade fisica do embrido sdo ou ndo e devem ou ndo devem ser
incriminados.

Aparentemente poderiamos ser levados a dizer que seriam dois pro-
blemas diferentes, pois que poderiamos admitir a possibilidade teo-
rica de uma tutela de tais bens sem que isso conduzisse a considerar o
embrido como titular desses direitos. Dessa forma, haveria que colocar,
primeiro, a questdo de saber se determinados bens (diante dos olhos
estd, normalmente, a vida intra-uterina) para depois perguntar se tais
bens s@o protegidos como bens do préprio embrido, isto €, se ele — ele
mesmo! — € vitima ou ofendido por um crime.

Assim, o Tribunal Constitucional identificou claramente a pessoa
humana com o ser humano ja nascido — o qual teria um direito a vida
subjectivado. Por oposigdo, o ser humano néo nascido ndo seria pessoa,
embora decorresse da Constituicdo e, mais exactamente, do art. 24.°,
que a sua vida devia ser protegida de outra forma (vd., por tdltimo, o
Acordio n.° 288/98, n.” 45 e 46).

O Tribunal Constitucional poupou-se a esclarecer e fundamentar o
passo fundamental, ou seja, que o direito a vida apenas se subjectiva
quando a pessoa nasce.

No entanto, esta distin¢do nasce de uma incompreenséo radical do
significado que pode ter o reconhecimento do direito a vida. Este direito
— € outro tanto sucede com os restantes direitos de personalidade — ndo
sdo direitos a realidades exteriores ao seu titular (uma coisa ou uma pres-
tacdo de terceiro). No seu nucleo substancial, eles nada mais exprimem,
como que por metafora, do que a pertenca ou afectacdo, a cada um, dos
bens (vida, integridade fisica e moral, liberdade, honra, privacidade) em
que se refracte o seu ser humano e, por consequéncia, a ilicitude da sua



