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ACORDAO N.° 25/84

Processo n.° 38/84.

Plenério.

Relator: Conselheiro Costa Aroso.

Acordam no Tribunal Constitucional:

1 — Objecto do pedido e fundamentos

O Presidente da Republica, ao abrigo do n.° 1 do artigo 278.° da Constituicdo,
conjugado com o n.° 1 do artigo 51.° da Lei n.° 28/72, de 15 de Novembro, requer a este
Tribunal a apreciagdo preventiva da constitucionalidade da norma relativa a chamada «excluséo
da ilicitude em alguns casos de interrup¢do voluntéria da gravidez» constante do artigo 1.° do
Decreto n.° 41/111, da Assembleia da Republica.

Para tanto, invoca os seguintes fundamentos:

Competindo-lhe o poder de efectuar ou recusar a sua promulgacdo, considera
necessario, antes de mais, que, previamente a decisdo que entenda tomar, este Tribunal se
pronuncie sobre tal constitucionalidade, dado que diversas entidades, organizacGes nacionais e
muitos cidaddos, alguns deles técnicos consagrados na area das ciéncias medicas como na area
da ciéncia juridica, entendem que, nos casos limitados previstos na nova redac¢éo ao n.° 1 do
artigo 140.° do Codigo Penal, a exclusdo da ilicitude do aborto &, entre nos, incompativel com o
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principio da inviolabilidade da vida humana estabelecido no artigo 24.° da Constituicdo, ou que,
pelo menos, é de duvidosa constitucionalidade.

Para tanto, aquelas entidades e organizacOes apresentam, de entre outros, como
fundamentos essenciais da tese da inconstitucionalidade da norma que despenaliza, ainda que
com certas limitacGes, a interrupcdo voluntaria da gravidez, as raz8es que, em sintese, se passam
a enunciar:

1) A Constituicdo estabelece no seu artigo 24.° que a «vida humana é inviolavel» e
que «em caso algum havera pena de morte»; se ambos os principios estdo inseridos no «direito a
vida» (epigrafe desse artigo 24.°) a sua amplitude ou extensdo conceituai é diversa porque, em
termos técnico-juridicos, as penas, mesmo a de «morte», sé tém sentido relativamente a pessoas
criminalmente imputéveis, isto é, que, além do mais, tenham idade e idade superior a
determinado limite minimo;

2) Assim, a «vida humana» referida no n.° 1 do artigo 24.° da Constituicdo
abrangeria também a vida humana intra-uterina que, a ser assim, estaria protegida, a0 menos
indirectamente, na Lei Fundamental até porque esse entendimento postula um dado da ciéncia
médica que, como tal, é aceite pelo sistema juridico portugués actual que, nessa parte, ndo é
substancialmente diverso daquele que vigorava na altura em que a Constituicdo foi elaborada ou
revista:

a) Quer o Cddigo Penal anterior, quer o actual, para além de estabelecerem a
ilicitude do aborto, consideram-no um atentado contra a vida das pessoas, como resulta da inser-
cao sistematica da respectiva tipificacéo;

b) No Cddigo Civil, os nascituros sdo protegidos desde o momento da concepcéao
para diversos efeitos, designadamente na perfilhacdo (artigo 1855.°), na presuncdo da
paternidade e reconhecimento (artigos 1810.°, 1822.°, 1825.° e 1847.°) e, sobretudo, para efeitos
sucessorios (artigo 2033.9).

3) Deste modo, pelo recurso a «unidade do sistema juridico», como critério
interpretativo (artigo 9.°, n.° 1, do Cddigo Civil), a expressao «vida humana», usada no artigo
24.° da Constituicdo consagraria a tese que defende que a «vida humana comeca com a
fecundacéo» e que com a fecundacgé@o ou a concepcao se gera ou surge um ser humano. Assim, o
aborto seria, por natureza, um atentado contra o direito a vida, qualquer que seja 0 momento ou
as circunstancias em que é praticado.

4) Por isso, a exclusdo da ilicitude do aborto, ainda que limitada aos casos e
condi¢bes previstas no artigo 141.° do Codigo Penal, na redacgdo proposta, infringiria



directamente o principio da inviolabilidade da vida humana e, reflexamente, outros principios ou
normativos constitucionais, tais como:

a) O da igualdade dos direitos dos conjuges a manutencéo dos filhos, consagrado no
n.° 3 do artigo 36.°, uma vez que o texto dos novos artigos 139° e 141.° do Cédigo Penal apenas
exige o consentimento da mulher gravida;

b) O da igualdade dos valores «paternidade» e «maternidade» que, por forca do
artigo 57.° da Lei Constitucional n.° 1/82, foram mandados inscrever como epigrafe no artigo
68.° da Constituicdo e consagrados, como «valores sociais eminentes» no n.° 2 desse artigo 68.°:

c¢) O do direito a integridade pessoal, previsto no artigo 25.°, na medida em que 0
aborto significaria um trato cruel, degradante e desumano para a crianca que € destruida e
eliminada;

d) E ainda o principio da defesa da «dignidade da pessoa humana» (artigo 1.° da
Constituicdo), o da «realizacdo pessoal» conferido aos membros da «familia» (artigo 67.°, n.° 1),
0 do «desenvolvimento integral» das criancas (artigo 69°), o da plenitude dos direitos dos que
sofrem de deficiéncia fisica ou mental (artigo 71.9), etc.

Acabamos de reproduzir quase ipsis verbis o pedido e seus fundamentos.

Ouvido o Presidente da Assembleia da Republica sobre o pedido e seus
fundamentos, invocou o teor do debate havido no seio daquele 6rgao constante do respectivo
Diario, 1.2 série.

Il — Antecedentes proximos do diploma em apreco

Antes, porém, de entrar na sua apreciacao, nao sera indtil falar dos antecedentes do
diploma sub judice, ou seja um pouco da sua histéria mais recente.

A problematica do aborto surgiu proximamente com a apresentacdo, na Assembleia
da Republica, pelo Partido Comunista dos projectos de lei n.% 307/11, 308/11 e 309/11 intitulados,
respectivamente, «Proteccdo e defesa da maternidade», «Garantia do direito ao planeamento
familiar e educacdo sexual» e «Interrupgdo voluntéria da gravidez», publicados na 2.2 série do
Diario da Assembleia da Republica, n.° 50, de 6 de Fevereiro de 1982.

Mais tarde, o Partido Social Democrata apresentou também um projecto (o projecto
n.% 374/11) sobre «Direito ao Planeamento Familiar».



De 9 a 11 de Novembro de 1982 (Diario da Assembleia da Republica, 1.2 série, n.%s
10 a 12, daquele més) foram discutidos os projectos, tendo sido aprovados na generalidade e
descendo a Comissdo de Saude, Seguranca Social e Familia somente os projectos n.%s 307/11 e
374/11 sobre defesa da maternidade e planeamento familiar, respectivamente. Por sua vez, o
projecto n.° 308/11 foi rejeitado.

E rejeitado também foi o projecto n.° 309/11 sobre interrupgéo voluntaria da gravidez
depois de discutido na sessdo daquele mesmo érgdo de 11 de Novembro.

Da leitura do respectivo Diario (n.° 12, de 12 de Novembro de 1982) colhem-se ou
podem colher-se elementos juridicos e outros com interesse para apreciacdo do objecto do
pedido.

Esporadicamente, a quando da apresentacdo e discussdo de um projecto de
autorizacdo legislativa relativo ao novo Codigo Penal, algumas intervencgdes tiveram lugar sobre
o0 crime de aborto nele previsto (Diario, 1.2 série, n.% 114, 121 e 122, de 7, 17 e 20 de Julho de
1982). Discussdo ndo despicienda também.

Na sessdo legislativa subsequente, certamente por o Cédigo Penal ndo ter afinal
resolvido o problema do aborto nos termos assumidos no referido projecto n.° 309/11, o partido
acima indicado veio a apresenta-lo de novo na integra (Diario, 2.2 série, n.° 1, de 1 de Julho de
1983).

Por sua vez, mais tarde o Partido Socialista veio a apresentar uma alternativa menos
ambiciosa constante do projecto n.° 265/111 (Diario, 2.2 série, n.° 73, de 14 de Janeiro de 1984),
desistindo aquele primeiro partido do seu.

A discussédo do projecto n.° 265/111 veio a processar-se conforme consta daquele
Diario, n.% 67 e 68, de 26 e 27 de Janeiro de 1984, com aprovacdo na generalidade desse
projecto bem como de mais dois projectos do PS e do PSD sobre educacgdo sexual e planeamento
familiar e proteccdo da maternidade e paternidade (projectos n.%s 267/111 e 272/1ll,
respectivamente), com rejeicdo dos projectos n.%s 5 /Ill, 6/111 e 7/111 que o PCP apresentara
também sobre as matérias referidas em Gltimo lugar.

A matéria relativa ao projecto referido sobre interrup¢do voluntaria da gravidez,
depois de discutido na especialidade pela Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos,
Liberdades e Garantais, foi ai aprovada com algumas alteracdes.

Seguidamente, subiu a plenario para aprovacao final global (Diério, 1.2 série, n.° 75,
de 15 de Fevereiro de 1984), vindo a obté-la por maioria simples. O mesmo se diga dos
projectos relativos a «educagédo sexual e planeamento familiar» e a «defesa da maternidade e da
paternidade» também objecto de aprovacdo final global na mesma sessdo, depois de prévia
discusséo e votacao na especialidade na respectiva Comissdo Parlamentar.



N&o ficard sem lembranca que o anteprojecto de Cddigo Penal do Prof. Eduardo
Correia de 1966 (Parte Especial) contemplava no seu artigo 152.° o problema do aborto
terapéutico, aceitando a sua ndo punibilidade sob condigdes bastante particularizadas.

Da discussdo desse preceito na Comissdo Revisora, ainda naquele ano, e do
respectivo relato (s6 publicado no Boletim do Ministério da Justica, n.° 286, referente a Maio de
1979) consta a exposicdo de motivos feita pelo seu insigne autor do seguinte modo:

E o autor do anteprojecto tomou a palavra para afirmar que a solugdo do problema
da incriminacéo do abono depende em larga medida da concep¢do do mundo e da vida que se
perfilhe. Para além disso, porém, devem respeitar-se as concep¢des dominantes e essas atribuem
ao aborto um caracter proibido, considerando-o como um acto ilegitimo de disposi¢édo da vida de
outrem. Outro problema é o de saber se ndo havera casos em que o0 aborto deve ser justificado.
As possiveis causas sdo a indicacdo médica, as razbes eugénicas, as sociais e as éticas. O
anteprojecto admite como Unica causa de justificacdo do aborto a indicacdo médica (artigo 152.°:
Aborto terapéutico). Excluem-se todas as outras indicacfes como causa de justificacdo embora
se admita que possam eventualmente funcionar como causas de atenuacdo da culpa fazendo
reduzir a punicdo aos limites do artigo 151.°

Quanto as razdes eugénicas, como por exemplo a esquizofrenia do pai ou 0s casos
dos bebés-talidomida, ndo se oferecem garantias quanto ao controle da sua verificacdo, o que
desde logo impede a sua eficacia como causas de justificacdo. O mesmo se deve dizer das razbes
sociais como, por exemplo, no caso de familia pobre e com muitos filhos. Além do mais,
estamos sempre referidos a um Estado social, um Estado que, ante a impossibilidade dos pais
deve substituir estes na assisténcia a familia. Maiores problemas se levantam no dominio das
razdes éticas. Alguns cddigos como, por exemplo, o brasileiro consagram-nas como causa de
justificacdo, pelo menos em relacdo aos casos menos discutiveis, como, por exemplo, o0 caso da
mulher engravidada contra a sua vontade e em consequéncia da pratica de um crime (violacao,
estupro). O autor do anteprojecto manifestou todas as duvidas que teve nesta matéria e as razdes
que finalmente o levaram a decidir como decidiu. Por um lado, a dificuldade em averiguar,
sobretudo em relacdo a mulher casada, se a gravidez é devida ao autor do crime; depois, 0
problema da autoridade competente para autorizar o aborto; a ser o tribunal, a sua decisdo
poderia demorar, o que colidiria com o interesse oposto, o de estabelecer um prazo limitado para
a interrupcdo da gravidez. Dai se conclui que a criar-se um tipo de justificacdo, ele teria
forcosamente de ser muito limitado. Esta consideracdo foi mesmo a que acabou por decidir 0
autor do anteprojecto a eliminar o tipo de justificacdo em causa que, alids, chegou mesmo a
projectar com a seguinte redaccao:

O aborto praticado por um médico ndo é punivel quando possa aceitar-se que a
gravidez esta ligada ao crime de violagdo, incesto ou inseminagédo artificial e o tribunal a
requerimento da mulher o autorizou. O requerimento deve ser apresentado ao juiz, ao Ministério
Pablico ou a Policia Judiciaria no prazo de 30 dias contados desde o acto do crime e a vontade
nele expressa pode ser revogada até ao momento da intervencdo que nunca pode efectuar-se
depois de decorridos mais do que vinte semanas depois do inicio da gravidez.



Posto isto, 0 artigo 149.0 e a punicdo nele prevista devem ser conexionados com 0
artigo 151.° As indicagbes que atras foram declaradas insuficientes para justificar o aborto
podem, no entanto, atenuar sensivelmente a culpa do agente fazendo incluir a puni¢do nos
termos deste ultimo artigo [...]

A préatica normal do aborto ndo pode fazer esquecer nem a sua ilicitude nem a
funcéo correctiva que o direito deve assumir na sociedade em que se insere.

Também deve ser aqui notado que, na proposta de lei aprovada pelo IV Governo
Constitucional, em 11 de Julho de 1979, e, em seguida, apresentada a Assembleia da Republica,
sendo Ministro da Justica o referido Prof. Eduardo Correia, se admitia somente a «interrup¢ao
da gravidez por indicacdo médica» e sensivelmente e na substancia, em termos idénticos aos do
referido anteprojecto da sua autoria. As diferengas sdo de pormenor, nomeadamente uma
referéncia expressa agora a remogéo do perigo, ndo apenas de «morte ou de grave e irreversivel
lesdo da salde ou da integridade fisica», mas também da «integridade psiquica» da mulher gra-
vida. E também menos pormenores quanto as condi¢6es de que ficava dependente a intervencao
médica (cf. Boletim do Ministério da Justica, n.° 291, Dezembro de 1979). Tal proposta de lei
ndo veio a ter andamento na Assembleia da Republica ao que ndo terdo sido alheias as cir-
cunstancias de, entretanto, ter caido o IV Governo apresentante e, um pouco mais tarde, a
propria Assembleia ter sido dissolvida com a automatica caducidade da mesma proposta ex vi
do artigo 170.°, n.° 4, da Constituicdo (versdo originaria).

I1l — Diferencas entre o novo Cddigo Penal e o diploma especifico que nos ocupa.
Possivel explicacdo

Porque este precisamente vem alterar, por forca do seu artigo 1.°, a redacc¢do a trés
artigos do Cadigo Penal (que entrou em vigor em 1 de Janeiro de 1983) ou sejam 0s seus artigos
139°, 140.° e 141.° deve perguntar-se antes de mais como se explica que, passado tdo pouco
tempo, sem a experiéncia ter fornecido quaisquer ensinamentos para a reforma das solucdes que
ai, bem ou mal, ficaram plasmadas, o legislador tenha sentido a necessidade de o alterar a tdo
breve trecho.

Como ¢ sabido esse Codigo, embora atento aos ensinamentos da criminologia e da
politica criminal sobre a chamada despenalizacdo de certas formas de aborto, problema que
entre nos e 14 fora, no ultimo decénio, tem tido respostas especificas do tipo daquela que o poder
legislativo acaba de dar, procurou resolver tal problema por uma forma genérica, suprindo
mesmo a tipificacdo da causa de justificacdo que quer o anteprojecto quer a proposta de lei
referidas mantinham no que toca a indicagdo médica ou aborto terapéutico.



Sem deixar de punir na parte especial todas as modalidades de aborto, sem distin¢éo,
esse Codigo ndo deixou de atender, de certo modo, na parte geral, as criticas de que era alvo o
velho Cddigo.

Parece ter-se entendido que ndo era necessario v. g. despenalizar o chamado aborto
terapéutico, [que, alids, alguns autores ja consideravam nao punivel v. g. no Boletim da
Faculdade de Direito de Coimbra, Vol. 43, pp. 177 e segs. e intitulado «L interruption de la
grossesse» em face da formula do § 4.° do artigo 358.° do Cadigo Penal de 1866 quando pune o
médico que abusando da sua profissdo praticar o aborto; Prof. Figueiredo Dias, O Problema da
Consciéncia da llicitude em Direito Penal, pp. 431-433; Alcides de Almeida, O Aborto
consensual, pp. 137 e segs. (1)] ou qualquer dos outros tipos (aborto eugénico, aborto
criminoldgico e até, quica, aborto por motivagdes sociais e econémicas) porque as formulas da
parte geral desse Codigo sob as epigrafes «direito de necessidade», «estado de necessidade
desculpante» e «conflito de deveres» (artigos 34.%, 35.° e 36.°) forneciam ao julgador as
respostas mais adequadas e ajustadas a cada uma dessas situacdes.

Por outro lado, ndo se terd julgado oportuno despenalizar certas formas de aborto
uma vez por todas em face das concepcdes contrarias e tradicionais entre nos, designadamente
por ac¢do dos ensinamentos da Igreja Catolica. Ou ndo se tera acreditado na bondade das
solucgdes aconselhadas pela politica criminal e ja experimentadas em muitos paises, nao obstante
a proclamada ineficécia da repressdo penal perante a falta de reac¢do das chamadas instancias
sociais de controlo (policia, médicos, comunidade social) e quica, et pour cause, dos proprios
tribunais, que ndo seriam sequer chamados a castigar os infractores ou, entdo, quando chamados,
ndo fariam uso das sanc¢des penais na conviccao

(1) Com maior seguranca em Legislacdo Médica Anotada, I, a p. 51, do mesmo
autor e de Miranda Duarte.

de que sdo sobretudo as mulheres das classes sociais mais desfavorecidas da
populacdo as que acabam por cair nas malhas da justica, com a desigualdade relativa disso
resultante (2). Dai que se compreenda que 0s estudiosos da matéria ndo pudessem deixar de
interrogar-se sobre os meios de ordem n&o penal capazes de minorar esses males, sendo certo
para mais que a repressao penal, a luz do chamado principio da subsidiariedade, sé se justifica se
for proporcionada e, para o ser, precisa de ter eficacia. Quando esta ndo se alcance, entdo devem
procurar-se outros meios ou processos de evitar tal flagelo, menos severos mas, por isso mesmo,
quantas vezes mais capazes de encontrar eco no coragdo das mulheres gravidas — dizem esses
estudiosos. Sem deixar de punir as mulheres que recorram ao aborto sem as motivagdes do tipo
das que subjazem aquelas quatro modalidades — acrescentam.

Dai o arsenal de medidas preconizadas pela ciéncia criminoldgica e ciéncias afins, as
quais se podem englobar sob os conhecidos nomes do «planeamento familiar», «educacao
sexual», «defesa da maternidade e paternidade» e que a Assembleia da Republica, como vimos,
igualmente aprovou e decretou.



IV — Direito Comparado; Jurisprudéncia constitucional estrangeira

1 — Depois de uma brevissima digressdo sobre os antecedentes proximos do
diploma que nos ocupa, convém também um ligeiro apontamento sobre o que ha a tal respeito
— para ndo ir mais longe — nas legislacGes europeias que em Portugal mais procuradas séo —
Franca, Italia e Alemanha — como pontos de referéncia e fonte de sugestdes. Também ainda por
razdes de falta de tempo suficiente, sequiremos de perto o que foi escrito na muito conhecida e
citada Informacao-Parecer n.° 31/82, de 13 de Abril de 1982, dimanada da Procuradoria-Geral
da Republica, e que foi publicada no ja citado Boletim, n.° 320, referente a Novembro daquele
ano, pp. 224-271. Ai se refere quanto a lei francesa (lei n.° 75-17, de 17 de Janeiro de 1975) o
seguinte:

Que tal lei comeca por garantir o respeito de todo o ser humano «desde o comeco da
vida» e por declarar que ndo é admissivel qualquer atentado a este principio sendo em caso de
necessidade e segundo as condicdes nela definidas (artigo 1.°);

Que, no artigo 2.°, declarou suspensa, por um periodo de cinco anos, a aplicacdo das
disposicdes das quatro primeiras alineas do artigo 317.° do Cadigo Penal, quando a interrupcao
voluntaria da gravidez for praticada antes do termo da 10.2 semana por um médico num
estabelecimento hospitalar publico ou num estabelecimento hospitalar privado que satisfaca ao
disposto no artigo 176.° do Cédigo da Saude Publica;

Que as disposicdes seguintes integram um novo capitulo desse ultimo codigo e
fixam as condi¢cdes em que pode praticar-se licitamente a interrupcdo voluntaria da gravidez;

Que tal lei tem um dispositivo genérico para a que for praticada antes do termo da
10.2 semana de gravidez assim concebido:

A mulher gravida que, devido a esse estado se encontra em situacdo de angustia
(détresse) pode pedir a um medico a interrupgdo da gravidez [...];

Que tem depois um preceito especifico para o aborto por motivos terapéuticos do
seguinte teor:



A interrupcdo voluntaria da gravidez pode, a todo o tempo, ser praticada se dois
médicos atestarem, apds exame e discussao, que o prosseguimento da gravidez ponha em perigo
grave a saude da mulher ou que exista uma forte probabilidade de que a crianga que vira

(2) Sobre a explicacdo para as solugdes genéricas do novo Cddigo Penal, € util a lei-
tura da intervencdo parlamentar do Ministro da Justica Menéres Pimentel, no Diario da
Assembleia da Republica, 1.2 série, n.° 122, de 20 de Julho de 1982, a pp. 5106 e segs.

a nascer seja portadora de uma afeccdo de particular gravidade, reconhecida como
incuravel no momento do diagndstico;

Que o texto da referida lei contém vaérias disposicdes para os procedimentos a
adoptar tanto naquela como nestas hipdteses (respectivamente, aborto até a 10.2 semana por
situacdo de angustia, aborto a todo o tempo por motivos terapéuticos, inclusive o que outros
chamam aborto eugeénico), incluindo os tramites a percorrer, os deveres da interessada e do
médico, objeccao de consciéncia, estabelecimentos autorizados, custos da hospitalizacéo, etc.;

Que tal diploma estabelece sancbes para a pratica da interrupcdo da gravidez,
quando essa tiver lugar fora das condi¢des em que é autorizada, bem como para a propaganda ou
publicidade relativas aos estabelecimentos autorizados, aos medicamentos, produtos, objectos ou
métodos destinados a praticar as ditas praticas;

Que a dita lei contém ainda as medidas necessarias para a divulgacdo em matéria de
regulacdo de nascimentos, nomeadamente através de centros de planificacdo e educacdo
familiar, com destaque para a disposicdo (artigo 15.°) determinando que em nenhum caso a
interrupcéo voluntaria da gravidez deve constituir um meio de regulacéo de nascimentos.

Por sua vez, a lei italiana (lei n.° 194, de 22 de Maio de 1978), segundo ainda a
Informac&o-Parecer mencionada, tem, em sintese, 0 seguinte contetdo:

Comeca por declarar que o Estado garante o direito a procriagdo consciente e
responsavel, reconhecendo o valor social da maternidade e tutelando a vida humana desde o seu



inicio com a observacdo de que a interrupcdo da gravidez ndo é meio para regulacdo dos
nascimentos (artigo 1.°);

Varias disposicdes relativas aos deveres do Estado e de outros entes publicos em
matéria de servigos sdcio-sanitarios e consultorios familiares para assisténcia e informacoes as
mulheres gravidas;

No artigo 4.° regula a interrupcdo voluntaria da gravidez nos primeiros 90 dias,
consentida a mulher que se encontre em situacdo em que «a prossecuc¢do da gravidez, o parto ou
a maternidade comportem um sério perigo para a sua saude fisica ou psiquica, em relacdo ou ao
seu estado de satde ou as suas condi¢bes econdmicas, sociais ou familiares, ou as circunstancias
em que surgiu a concepcao ou a previsao de anomalias ou malformac6es dos nascituros;

Nos artigos seguintes estabelece o procedimento a observar (consulta médica,
internamento em consultdrios e estruturas socio-sanitarias, pareceres médicos, pausa para
reflexdo, atestados, etc.);

No artigo 6.° regula a interrupcdo apds os primeiros 90 dias (aborto terapéutico),
autorizando-a em duas hipoteses especificas: a gravidez ou o parto implicarem grave perigo para
a vida da mulher; ou se hajam confirmados processos patolégicos, designadamente relativos a
graves anomalias ou malformacgdes do nascituro, determinantes de grave perigo para a salde
fisica ou psiquica da mulher;

Que nas disposicOes subsequentes se regulam sucessivamente a verificagdo dos
pressupostos do aborto terapéutico, as condi¢cdes em que a interrup¢do voluntaria da gravidez,
em geral, pode ser praticada (servigos hospitalares, internamentos, etc.), a objeccdo de
consciéncia, 0 processo a seguir pelas interessadas com vista a interrupcdo, com preceitos
particulares relativos a menores de 18 anos, interditas por enfermidade mental, etc.;

O artigo 17.° trata das sancOes, diversificadas em funcdo da existéncia ou
inexisténcia do consentimento da gravida;

O artigo 19° trata das san¢des para a interrupcédo fora das condigdes em que a lei
autoriza;

O artigo 20.° prevé o agravamento das penas quando o crime € cometido por quem
levantou a objeccao de consciéncia;

Por fim, o artigo 20.° revoga todo o titulo X do livro 1l do Cddigo Penal, (com a
epigrafe «Dos delitos contra a integridade e a salde da estirpe» e, cremos, ainda ndo alterados
desde a publicacdo em 1930 daquele diploma — supomos nos) e ainda outras disposi¢des do
mesmo.
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Finalmente, a lei alema-ocidental introduziu (em 1974 e em 1976), varias alteracfes
no Caodigo de 15 de Maio de 1871, 8§ 218 e 219, com o seguinte conteldo actual.

Seguimos aqui a sintese das reformas relativas ao aborto que se contém no Tratado
de Derecho Penal (Parte general), edicdo espanhola do original alemé&o de 1978 da autoria de H.
H. Jescheck, p. 144, do teor seguinte:

Na seccdo 16 os preceitos penais sobre o aborto foram modificados primeiramente
pelo Parlamento com a 5.2 lei de reforma do direito penal de 16 de Julho de 1974 no sentido de
que, conformemente ao 8 218a, ndo era punivel a interrupgdo da gravidez realizada por um
médico com o consentimento da mulher gravida, sempre que ndo tivessem decorrido mais de
doze semanas desde a concepc¢do (a chamada solucdo do prazo). Porém, este preceito, que
representava a solugdo mais radical até agora realizada na tradicional estabilidade do direito
penal alemdo e na respectiva escala de valores foi declarado nulo pelo Tribunal Constitucional
Federal por violagdo do artigo 2.9, 11, 1, da Lei Fundamental (direito a vida) na sua relagdo com
o artigo 1.°, | (dignidade humana). A regulacdo definitiva da questdo foi realizada pela 15.a lei
de reforma de 18 de Maio de 1976 com uma ampliacdo da solucéo das indicagdes. A principal
finalidade desta lei foi impor um servigo de consulta a assisténcia publica e privada para impedir
0 mais possivel a interrup¢do da gravidez (8 218b). Se apesar dessa consulta, a gravida decide
abortar, ndo é castigada, sempre que a interrupcdo se pratique antes que decorram doze semanas
a partir da fecundacdo (8 218 Ill, 2). Mesmo quando ndo tenha tido lugar a consulta e a
intervencdo abortiva ndo seja realizada por um médico, o tribunal pode isentar de pena a
gravida, se esta se encontrava numa situacdo de especial necessidade (8 218 Ill, 3). De acordo
com o § 219 n&o se consideram aborto no sentido penal as ac¢des cujo efeito se produza antes da
nidificacdo ou implantagdo do ovo fecundado no Utero. Como causas de exclusdo da pena no
aborto sdo reconhecidas a indicacdo médica, eugenia ética e a situacdo de necessidade (§ 218a).

Mas, quanto a este, € melhor transcrever o seu teor:

| — Né&o é punivel a interrupcédo da gravidez feita por um médico quando:

1.° A gréavida consente; e

2.° A luz dos conhecimentos médicos e tendo em conta as condi¢Bes actuais e
futuras da vida da gravida, a interrupcdo da gravidez esta indicada para evitar a gravida um

perigo de vida ou um perigo de grave dano para a saude fisica e psiquica e esses perigos ndo se
podem remover de qualquer outro modo que se exija que a gravida suporte.

Il — Consideram-se verificados os pressupostos do n.° I, 2.°, quando, de acordo com
0s conhecimentos médicos:

1.° Ha fortes motivos para prever que, por razdes de hereditariedade ou influéncias

danosas antes do nascimento, a crianga nasceria incuravelmente atingida na sua satde, com tal
gravidade que é inexigivel a continuacdo da gravidez;
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2.° A gravida tenha sido vitima de um crime previsto nos 8§ 176 a 179 e ha ja
fundadas razGes para se acreditar que a gravidez foi por ele provocada; ou

3.% Para além disso, a interrupgdo da gravidez é indicada para remover o perigo de
um estado de necessidade que:

a) E tdo grave que n&o se exige que a gravida leve ao termo a gravidez; e

b) Néo pode ser evitado por qualquer outro meio tal que seja exigivel a gravida que
0 suporte.

(Cf. Costa Andrade, «O aborto como problema de politica criminal», apud. Revista
da Ordem dos Advogados, n.° 39, Maio-Agosto de 1979, p. 322).

Cremos bastarem estas informacgfes da legislacdo francesa, alema e italiana, para
concluir com o referido estudo que ndo s6 em Portugal se tem sentido a necessidade de tipificar
as motivacdes que possam justificar ou isentar de pena o crime de aborto.

Remetemos para esse estudo quanto as demais informacgoes nele contidas, inclusive
as respeitantes a documentos de indole internacional com ligacdo e interesse para estudo mais
exaustivo da proteccdo concedida por esses diplomas quer a vida humana dos individuos ja
nascidos, quer até da vida humana dos individuos ja concebidos mas ainda ndo nascidos, v. g. a
Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca aprovada pelas Nac¢6es Unidas (apud Boletim do
Ministério da Justica, n.° 245, pp. 338 e segs.).

2 — Na&o deixaremos finalmente de notar que as jurisdi¢cbes constitucionais da
Franca (Conseil Constitutionnel), Italia (Corte Costituzionale) e Alemanha-Ocidental (Tribunal
Constitucional Federal) tiveram ocasido de se pronunciarem sobre a conformidade das leis
referidas no n.° 1 com as constitui¢des respectivas.

A solucdo a que chegou a primeira jurisdicdo (francesa), por decisdo de 15 de
Janeiro de 1975, foi negativa, isto €, ndo considerou inconstitucional a lei citada no numero
anterior deste capitulo e, pot isso, ela pode ser promulgada, estando em vigor (cf. Le controle de
la Constitutionnalité des lois en France et a I'étranger, apud «Documents d'études», sob a
direccdo de Georges Burdeau, pp. 13 e 14). O Tribunal Constitucional italiano ndo chegou, pelo
menos até hoje, a pronunicar-se sobre a lei de 1978, referida no n.° 1 deste capitulo IV. Todavia,
ainda no dominio da lei velha (Codigo Penal de 1930), por aquela revogada na parte respeitante
ao crime de aborto, pronunciou-se, na sua sentenca de 18 de Fevereiro de 1975, no sentido da
inconstitucionalidade do artigo 546.° desse Codigo, na parte em que ndo previa que a gravidez
pudesse ser interrompida quando a prossecucdo da gestacdo implicasse dano ou perigo grave,
medicamente verificado e ndo evitavel de outro modo, para a satde da mée.

Fundou-se nos artigos 31.° e 32.° (proteccdo da maternidade e da satde) conjugados
com o artigo 2.° (direitos inviolaveis do homem), da Constituicdo respectiva considerando que o
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direito a vida por parte do nascituro ndo podia prevalecer sobre a vida e salide da mée, quando
os dois valores estivessem em colisdo (estado de necessidade), devendo prevalecer por
superiores 0os da mae, para os efeitos daquele artigo 546.° (cf. Quaderni delia Giurisprudenza
Costituzionale, nova série, n.° 5, pp. 327-329. ed. Giuffré, Milano, 1976).

Finalmente, o Tribunal Constitucional Federal (1.2 sec¢do), na sua sentenca de 25 de
Fevereiro de 1975, declarou nulo o § 218a, do Codigo Penal, tal como resultou da 5.2 lei de
reforma de direito penal, por incompatibilidade com o artigo 2.%, n.° 2, alinea I) (direito a vida)
conjugado com o artigo 1.°, n.° 1 (dignidade humana) da respectiva Constituicdo, na medida em
que esse preceito da dita 5.2 lei excluia a punibilidade da interrupcdo da gravidez mesmo quando
ndo existem motivos que, segundo os desenvolvimentos contidos na parte daquela sentenca,
relativa aos fundamentos, tinham consisténcia perante a ordem constitucional de valores,
contentando-se apenas com o facto de o aborto ter lugar antes do termo das primeiras doze
semanas de gravidez.

Mas ndo declarou inconstitucionais as restantes normas daquela lei, ou sejam o §
218 (punicdo do crime de aborto), 218b («interrupcdo da gravidez depois das doze semanas»
quando existem motivos), nem o § 218c (sob a epigrafe «interrupcdo da gravidez sem
informacdo e sem consulta»), nem o § 219 («interrupcao da gravidez sem parecer»).

Né&o se conhece decisdo do mesmo Tribunal sobre a 15.a lei que introduziu algumas
modificagbes no artigo 218a, de harmonia com as directivas que a sentenca de 18 de Fevereiro
de 1975 deu ao legislador, na base de uma norma da lei organica desse Tribunal (3). N&o seria
facil todavia, que o mesmo Tribunal declarasse agora inconstitucional tal preceito, naquela nova
redaccéo, se esta foi concebida, como se disse, de harmonia com aquelas directivas. Como se viu
no n.° 1 deste capitulo 1V, o novo artigo 218a, reconhece como causas de exclusdo da pena no
aborto a indicacdo médica, eugénica e situacdo de necessidade.

(3) Cf. a obra ja citada Quademi delia Giurisprudenza Costituzionaie, com a dita
sentenca desde pp. 248 a 313, incluindo trés votos dissidentes.

V — Limites de competéncia do Tribunal Constitucional nas suas relacbes com a
liberdade conformativa do legislador

1 — Cremos ser agora de prosseguir, aproximando-nos um pouco mais do problema
constitucional posto.

Tornam-se, porém, absolutamente indispensaveis consideracdes prévias sobre 0s

poderes funcionais deste Tribunal, sobre os limites da sua competéncia, quando aprecia a
constitucionalidade de uma lei que é submetida ao seu controlo.
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E isso é indispensavel ndo sé para entrar no conhecimento do pedido formulado pelo
Presidente da RepUblica mas também desfazer equivocos de quem quer que seja a tal respeito.

Por vezes, tem-se sentido que o Tribunal Constitucional é como que um aredpago,
«um conselho de sabios», que poderia corrigir os erros politicos ou de politica legislativa
cometidos, real ou supostamente, pelas entidades que, entre nos, detém a competéncia legislativa
(a Assembleia da Republica, o Governo, etc.).

Para tanto seria preciso que o Tribunal Constitucional possuisse ndo s6 uma
competéncia técnica nos mais variados dominios do conhecimento, como se fosse, por exemplo,
um miniparlamento, mas também competéncia funcional para emitir valora¢es (que ndo sejam
as que a Constituicdo permite), para controlar os objectivos politicos do legislador quanto a sua
correccdo e oportunidade, bem como os prognosticos feitos pelo legislador quanto ao resultado
futuro da sua obra: por exemplo, no caso, avaliar até que ponto a nova lei sobre o aborto, por si
ou combinada com as leis de defesa da maternidade, planeamento familiar, etc., serd capaz de
realizar o objectivo de, pelo menos, diminuir as ja referidas cifras negras relativas aos abortos
clandestinos.

Isso ndo estd, nem nunca esteve, no ambito da misséo dos tribunais constitucionais,
até porque eles teriam entdo de interferir a todo 0 momento nos poderes legislativos da
Assembleia e do Governo, o que seria contrario a um dos mais fundamentais principios da
organizacdo politica, ou seja o chamado principio da separacdo dos poderes a que se refere o
artigo 114.° da nossa Constituicdo, cuja génese remonta aos primordios do constitucionalismo
liberal.

Por vérias vezes, e a diversos titulos, a Comissdo Constitucional procurou chamar a
atencdo para as fronteiras que separavam os seus poderes e 0s do Conselho da Revolucdo face
ao poder discricionario do legislador, tais as dificuldades que por vezes se levantam em tracar a
linha de demarcacdo entre aqueles e este (4).

O mesmo se passa agora com 0 nosso Tribunal Constitucional, herdeiro, nesse
aspecto, dos poderes daqueles dois Orgdos constitucionais anteriores a lei de revisdo
constitucional de 1982. Para ndo falar do que se passa quanto as jurisdi¢bes constitucionais
estrangeiras, designadamente as ja referidas da Italia e Alemanha Ocidental, onde 0 mesmo
acontece [cf. Stein, Derecho Politico, trad. espanhola do alemao, pp. 64 e segs.; E. Friensenhahn,
apud Actualité du controle jurisdictionel, 1973; K. Larenz, Metodologia do Direito (traducdo de
Sousa e Brito e José A. Veloso), p. 493; Otto Bachof, Estado de Direito e poder politico: Os
Tribunais Constitucionais entre o Direito e a Politica, trad. de J. M. Cardoso da Costa, separata
do Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, vol. 56 (1980); Mortati, Istituzioni di Diritto
Pubblico, I, pp. 783 e 1412].

Os problemas de conformidade ou desconformidade com a Constituicdo tém de ser
confinados aos limites postos a actividade legislativa por este diploma.
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(4) Além de outros, sirvam de exemplo os pareceres seguintes: n.° 13/80, de 13 de
Maio (cap. Ill, n.° 3) e 10/80, de 8 de Abril (voto de vencido do Prof. Figueiredo Dias), apud
Pareceres da Comissdo Constitucional, edi¢do da Imprensa Nacional, vols. 12.°, p. 117, e 11.°, p.
235, sobre a tdo polémica questdo da delimitacdo dos sectores econdmicos; parecer n.° 4/79
sobre o ensino particular (ibidem, vol. 7.°, p. 235, n.° 3 e 5).

Ora, ndo sendo a Constituicdo um cddigo detalhado das relagdes que refere, mas
apenas um codigo de parametros dentro dos quais se ha-de desenvolver o poder legislativo da
sua obra de conformacéo das relagbes sociais, mesmo no que toca aos direitos fundamentais,
deixa a este uma margem de liberdade ou de poder discriciondrio mais ou menos amplo,
sobretudo quando o sentido daquela é ambiguo ou equivoco e, assim, o Tribunal Constitucional
s0 podera censurar juridicamente tal uso quando ele contraria manifestamente a ordem
constitucional de valores, quando o legislador adopte valoragdes inequivocamente refutaveis ou
manifestamente erroneas.

Na davida, o Tribunal devera fazer interpretacdo da lei conforme a Constituicéo,
presumindo que o legislador respeita a Constitui¢do (presuncéo de constitucionalidade das leis).

Escreve Bachoff, no lugar citado, com directo e manifesto relevo para a tarefa que
nos ocupa:

Se se pode dizer assim que os tribunais constitucionais (estaduais e federal alemées)
souberam em geral tracar correctamente as fronteiras entre o direito e a politica, uma tal
afirmacdo ndo vale, todavia, sem excepcdes. Objecto muito mais critico do que de concordancia
foi-o, por exemplo, a deciséo do Tribunal Federal Constitucional de 25 de Fevereiro de 1975,
que declarou nula uma lei de 1974 que atenuava largamente e em parte eliminava a punibilidade
da interrupcdo da gravidez. O Tribunal entendeu que a nova regulamentacdo ia contra a
proteccdo da vida, consignada no artigo 2.°, n.° 2, da Lei Fundamental. Ora, pode certamente
concordar-se com o Tribunal em que este preceito tem por objecto ndo sé a proteccdo dos
individuos ja nascidos mas também da vida ainda por nascer.

Todavia, o problema de saber se a proteccdo € melhor assegurada através de outros
meios (por exemplo, através de servicos de consulta e assisténcia, etc.), o problema de saber se a
protec¢do comeca imediatamente apds a concep¢do ou s passadas doze semanas, 0 problema de
saber se existem razdes, e quais, que devam levar a considerar admissivel excepcionalmente
uma interrupgdo da gravidez (indicacdo médica, indicacdo eugénica, indicacdo criminologica,
indicacdo social, etc.) — tudo isso sdo questdes que ndo encontram resposta imediata na
Constituicdo, e para cuja decisdo o legislador ha-de dispor consequentemente de uma larga mar-
gem de liberdade. No caso, o Tribunal invadiu esta margem de liberdade, pelo que as criticas
parecem justificadas.
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2 — No que se refere, propriamente, ao poder legislativo de definir os crimes e as
penas atribuido pelo artigo 168.°, n.° 1, alinea c), da nossa Lei Fundamental, é de dizer, ao
menos em linha de principio, que ndo ha imperativos constitucionais absolutos de
criminalizagdo/descriminalizacdo/despenalizacdo, mas tdo s6 uma ordem de valores
constitucionais (ndo hierarquizados) que podem por imperativos relativos de criminalizacéo.

Em conferéncia recente no Centro de Estudos Judiciérios, o docente, investigador e
politico de Coimbra, Costa Andrade, subordinada ao tema «O novo Codigo Penal e a Moderna
Criminologia» (apud Jornadas de Direito Criminal, editadas por aquele Centro, 1983, vol. I, pp.
187 e segs.) pbde asseverar-se (nota 34, a pp. 227 e 228):

Tanto os conceitos de dignidade penal e caréncia de tutela penal como os principios
neles envolvidos ancoram directamente na Constituicdo de um Estado democrético, assumindo,
por isso, a respectiva consisténcia. E o que ilustra a experiéncia da doutrina germanica que tem
fundamentado aqueles conceitos e principios nas normas da Lei Fundamental relativas a
dignidade, liberdade, proporcionalidade, ou ao proprio Estado de Direito. [...]

E isto em termos cuja procedéncia no contexto juridico-constitucional portugués se
afigura reforcada, dado designadamente o teor do n.° 2 do artigo 18.° introduzido pela lei de
revisao constitucional:

A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias [...] devendo as restrigdes
limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos.

Convira ainda sublinhar que o sentido teleolégico daqueles conceitos e principios
ndo joga exclusivamente contra a criminalizacdo ou a favor da descriminalizacdo. Pelo
contréario, pode também apontar para solucdes de criminalizacdo ou opor-se a solucdes de
descriminalizacdo. No estado actual do pensamento politico-criminal e juridico-constitucional
ndo sera liquida a existéncia de imperativos absolutos de criminalizacdo de raiz constitucional.
N&o se prova, com efeito, que a tutela constitucional de determinados valores vincule
necessariamente a sua tutela penal.

Mas ja ndo sera arriscado sustentar que a objektive Wertord-nung (Sax)
constitucional implica imperativos relativos de criminalizagdo. Parece, por exemplo,
inquestiondvel a inconstitucionalidade de leis que descriminalizando infrac¢fes lesivas de
valores pessoais mantivessem ou reforcassem a criminalizacdo de lesbes de valores
patrimoniais. O mesmo se diga das leis que, pelo recorte da ilicitude ou pelo teor das sangoes,
subvertessem claramente a hierarquia querida pela Constituicdo entre aquelas ordens de valores

[...]
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Este entendimento das coisas revela-se prenhe de consequéncias. Tanto no plano
material — a ilegitimidade constitucional de criminalizar/descriminalizar em contravengdo dos
principios sumariamente expostos — como no plano organico-formal.

Quanto a este Gltimo, importa, acima de tudo, salvaguardar o «primado politico do
legislador» (Bachoff) nos espacos de discricionariedade decorrente do principio da
subsidiariedade. A subrogagdo de qualquer outro 6rgdo neste dominio, designadamente o
Tribunal Constitucional, representaria uma questionavel transposi¢do das fronteiras entre o
juridico o politico e uma violagdo do principio da separacdo de poderes. Como refere Bachoff,
deve reservar-se ao legislador a competéncia para definir os objectivos politicos e os critérios de
adequacdo, bem como assumir 0s riscos pelas expectativas ou prognésticos sobre cuja
antecipacgdo assentam as suas decisfes normativas.

Isto foi escrito a propdsito do que se diz no texto da conferéncia relativamente a
corrente criminolégica que advoga quer a descriminalizacdo de certos crimes, como o aborto e
outros, quer a criminalizacdo de factos

€X Novo.

VI — A norma ou normas arguidas de inconstitucionalidade

Podemos agora mais facilmente entrar na apreciacdo do pedido, comecgando pelo seu
objecto e depois pelos fundamentos expostos no capitulo 1.

1 — Registemos em primeiro lugar o que o artigo 1.° da nova lei em projecto traz de
novo quanto a ilicitude ou exclusdo de ilicitude no crime de aborto relativamente as solugdes
normativas dos artigos 139.°, 140.° e 141.° do novo Cddigo Penal vigente.

Notemos antes de mais que o0 aborto consensual e ndo consensual continua a ser um
ilicito penal, continuando, assim, a merecer proteccdo penal a vida intra-uterina do nascituro.

A descrigdo do ilicito é praticamente a mesma que figurava naqueles trés artigos,
agora concentrados num sé (o artigo 139.°), com ligeiras alteracdes de contetdo, resultantes da
necessidade que houve, em pura logica, de exceptuar das hipoteses de ilicitude as que agora
ficam com essa ilicitude excluida, e do mais que se vai dizer a seguir.

Os escaldes ou molduras punitivas continuam praticamente as mesmas («priséo de 2
a 8 anos», «prisdo até 3 anos», «prisdo até 2 anos» e «prisdo ndo superior a 2 anos»), com
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alteracdo do ultimo para «prisdo nédo superior a 1 ano», correspondente ao tipo privilegiado ou
seja o tipo de aborto para «ocultar a desonra da mulher» ou, como agora se diz, «para ocultar a
reprovacao social da mulher». A agravacao de um terco do maximo das penas para a hipotese de
resultar do aborto ou dos meios empregados a morte ou grave lesdo da saude fisica e psiquica da
mulher mantém-se (n.° 5 do novo artigo 139.°). Observa-se, no entanto, que agora se diz
explicitamente que tal agravacdo so terd lugar se esses efeitos ou resultados de morte ou leséo
grave para a saude pudessem ter sido previstos como consequéncia necessaria da conduta do
agente, o que afasta a possibilidade de aplicacdo da norma geral do n.° 3 do artigo 14.° do
Cadigo Penal ou seja do que doutrinalmente se chama dolo eventual (previsdo dos resultados
como possivel), o que por si sO parece manifestamente insuficiente para visualizar
inconstitucionalidade (que, alis, ndo esta referida no pedido).

Também se mantém aquela agravacdo para o agente que se dedica habitualmente a
pratica do aborto ou que o realizar com intencdo lucrativa. Deixa de se consignar que tal
agravacao ndo € aplicavel a mulher (no caso de ndo ter morrido, é claro). Mas esta Ultima
solucdo tera de considerar-se mantida a fortiori dado o sentido de maior «benevoléncia» do novo
diploma no seu conjunto em relacéo a solucdo explicita até agora do Cddigo Penal.

As inovagOes contém-se, assim, fundamentalmente na nova redaccéo do artigo 140.°,
concebido nos termos seguintes:

1) N&o é punivel o aborto efectuado por médico, ou sob a sua direcgdo, em
estabelecimento de saude oficial ou oficialmente reconhecido e com o consentimento da mulher
gravida quando segundo o estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina:

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

b) Se mostre indicado para evitar perigo de morte ou de grave e duradoura leséo para
0 corpo ou para a saude fisica e psiquica da mulher gravida, e seja realizado nas primeiras doze
semanas de gravidez;

c) Haja seguros motivos para prever que o nascituro venha a sofrer, de forma
incuravel, de grave doenca ou malformacdo, e seja realizado nas primeiras dezasseis semanas da
gravidez;

d) Haja seérios indicios de que a gravidez resultou da violacdo da mulher e seja
realizado nas primeiras doze semanas da gravidez;

18



2) A verificacdo das circunstancias que excluem a ilicitude do aborto deve ser
certificada em atestado médico escrito e assinado antes da intervencdo por médico diferente
daquele por quem, ou sob cuja direccéo, o aborto é realizado;

3) A verificacdo da circunstancia referida na alinea d) do n.° 1 depende ainda da
existéncia de participagdo criminal da violagéo.

Analisando este preceito no conjunto dos seus varios nimeros e alineas, e a luz das
fontes criminolégicas, de politica criminal e de direito comparado ja referidas, nele se tipificam
trés causas de exclusdo da ilicitude do aborto consensual da mulher gravida, a saber acolhem-se
os chamados aborto terapéutico [n.° 1, alineas a) e b)], o aborto eugénico [n.° 1, alinea c)] e o
aborto criminologico [n.° 1, alinea d)]. Note-se que naquele primeiro tipo ha duas modalidades,
uma, a do aborto independente de prazo e outra, a do aborto nas primeiras doze semanas.

N&o teve acolhimento o que naquelas fontes é conhecido pela designacdo de aborto
por causas sociais e econdémicas, que, tanto quanto se sabe, é o que de longe é mais frequente e
praticado em grande escala, a ele sobretudo se devendo as chamadas cifras negras desta
modalidade de delinquéncia. Tanto o aborto terapéutico como o eugénico sao muito menos
frequentes, tanto quanto se pode saber, e ndo seriam por si sos suficientes para a criminologia e
para os politicos se preocuparem com a procura e implementacao de medidas ndo penais para o
combate ao chamado flagelo do aborto.

Ponto sera que os médicos (ndo pondo de lado as restantes instancias de controlo)
saibam respeitar, deontologicamente, como lhes cumpre, as regras da sua arte — permita-se que
se diga de passagem.

Se assim acontecer, mantendo-se, como se mantém o principio da ilicitude do
aborto, tanto o que é consentido (o mais frequente), como o ndo consentido pela mulher
(hipotese rara) continuando esse ilicito a merecer a tutela do direito penal, sé se dando abertura
aqueles trés tipos excepcionais, ndo se pode falar de descriminalizacdo, mas apenas de
despenalizacdo parcial ou limitada.

E assim, pelo menos, no plano teérico, ndo se podendo aqui dizer que na prética vai
acontecer o contrario, ou seja que aquela pequena abertura se vai converter em abertura total, em
liberalizacdo ou descriminalizagdo (tout court). Mais longe foram outras legislacdes europeias
da mesma familia juridica, sem que os tribunais constitucionais (ou 6rgaos equivalentes, como o
Conselho Constitucional francés) pudessem reagir ou reagissem, como ja vimos em capitulo
anterior — nao significando que este Tribunal aprove ou desaprove, de outros pontos de vista,
noutros planos, estas novas medidas legislativas, o que estaria fora da sua missdo, da sua
competéncia funcional, tal como a que Ihe é atribuida pela Constituicdo. Mais adiante se ver4,
no plano constitucional, o tnico em que se pode mover, a opinido ou solucdo deste Tribunal.
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Fechemos este paréntesis para continuar na analise do conteddo das novas normas
abrangidas no ambito do pedido feito nos termos referidos no capitulo | para depois podermos
passar a Constituicdo e ver até que ponto ela protege a vida humana, na fase intra-uterina.

Assim, consideremos a nova redaccdo dada ao artigo 141.° do Codigo Penal pelo
artigo 1.° do decreto da Assembleia da Republica. Segundo este, aquele fica assim redigido:

1 — O consentimento da mulher gravida para a pratica do aborto deve ser prestado,
de modo inequivoco, em documento por ela assinado, ou assinado ao seu rogo, nos termos da
lei, com a antecedéncia minima de trés dias relativamente a data da intervencéo.

2— Quando a efectivacdo do aborto se revista de urgéncia, designadamente nos
casos previstos nas alineas a) e b) do n.° 1 do artigo anterior, é dispensada a observancia do
prazo previsto no artigo anterior, podendo igualmente dispensar-se o consentimento da mulher
gravida se ela ndo estiver em condicdes de o prestar e for razoavelmente de presumir que em
condi¢des normais o prestaria, devendo, em qualquer dos casos, a mencgdo de tais circunstancias
constar de atestado medico.

3— No caso de a mulher gravida ser menor de 16 anos, ou inimputavel, o
consentimento, conforme os casos, deve ser prestado respectiva e sucessivamente pelo marido
capaz ndo separado, pelo representante legal, por ascendente ou descendente capaz e, na sua
falta, por quaisquer parentes da linha colateral.

4 — Na falta das pessoas referidas no nimero anterior e quando a efectivagcdo do
aborto se revista de urgéncia, deve o médico decidir em sua consciéncia em face da situacao,
socorrendo-se, sempre que seja possivel, de parecer de outro ou outros médicos devendo em
qualquer dos casos a mencdo de tais circunstancias constar de atestado médico.

Transcrito 0 preceito, cujo apuramento técnico ndo tem aqui lugar, é de concluir
apenas, no objectivo que o Tribunal tem de prosseguir, que se trata de uma norma tornada
necessaria em consequéncia de se dar abrigo ao aborto consensual pelas motivacdes ja referidas.

Norma do mesmo tipo se encontrava, quer no anteprojecto do novo Cédigo Penal,
antes e depois do trabalho da respectiva comissdo revisora, quer no projecto de lei apresentado a
Assembleia da Republica em 1979 pelo IV Governo Constitucional, por, em ambos, se prever
também um tipo de aborto consensual, o aborto terapéutico, como se viu no capitulo 11, para
ndo falar das leis estrangeiras.

Dada a gravidade da intervencdo para os interesses da mulher, a necessidade de

preservar a sua vontade e dar-lhe alguma seguranca, os termos do seu consentimento foram
regulados.
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Observa-se que normalmente ela tera um prazo de reflexdo de trés dias, pelo menos.
Supletivamente, por incapacidade da mulher, seja qual for a sua causa, procura-se no preceito
transcrito um consentimento de substituicdo, v. g. 0 do marido.

5 — Ficou-se, assim, a quem de solucbes que, 14 fora, e ca (pelo menos nos Ultimos
dez anos), tém sido defendidas, ndo se acolhendo o aborto por situacdo de necessidade
econdmico-social.

E defendidas ndo s6 em termos de politica criminal, mas até ao nivel juridico-
constitucional. Para ndo falar ja do projecto de lei que o Partido Comunista apresentara na
Assembleia da Republica em 1982, com o ulterior apoio de outros partidos ja no &mbito da sua
discussdo na generalidade, como na sua repristinacdo na legislatura em curso, diremos que tal
tipo ndo era afastado, pelo menos afoitamente, pela nossa doutrina. Se ndo atraicoamos 0 seu
pensamento, iam nesse sentido os estudos do Prof. Figueiredo Dias nos seguintes trabalhos (e,
porventura ainda outros que ndo pudemos consultar, pelo breve ou brevissimo prazo que é
consignado pela Lei Organica deste Tribunal em sede de fiscalizacdo preventiva, prévia a
promulgacédo): «A reforma do Direito Penal Portugués. Principios e orientagdes fundamentais»,
apud Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, vol. 48 (1972), Os novos rumos da Politica
Criminal e o Direito Penal Portugués, Lisboa, 1983, pp. 14, 27 principalmente; «Lei Criminal e
controlo de criminalidade», separata da Revista da Ordem dos Advogados, maxime pp. 23 e 28;
«Direito Penal e Estado-de-Direito material», separata da Revista de Direito Penal, Forense, Rio
de Janeiro, 1982. Podem ainda citar-se o Prof. Costa Andrade, ja no citado estudo O aborto
como problema da Politica Criminal e outros estudos ja citados em V. 2.

6 — Cremos que nao fica o aborto desprovido de sancdo (v. g. penal), mantendo-se a
sua reprovacao social, tdo importante no seu fim pedagdgico ou correctivo.

E isto é de considerar aqui ao menos para tranquilizar tanto quanto possivel as
consciéncias que se guiam na vida por motivos éticos e religiosos, neste ponto e em tantos
outros, e para esclarecimento de que as leis ou o Direito ndo cobrem, em toda a extenséo, o
conteudo das normas éticas, mesmo quando elas se deixam guiar por um «minimo ético», como
sucedera no dominio penal. Ndo vale a pena citar nomes ilustres do pensamento cristdo que, de
um modo geral, aceitam e até recomendam que as leis ndo devem estabelecer san¢des penais
para todas as accdes mas daquele ponto de vista (ético), contentando-se com as san¢Ges morais
ou religiosas. De um modo geral, dissemos, porque guanto ao aborto, todos sabemos que nao é
essa a doutrina da Igreja no momento que passa e que vem de mais longe, ndo obstante as
hesitacbes em épocas passadas, em que as descobertas da ciéncia e da medicina eram
praticamente nulas.
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VIl — As normas ou principios constitucionais invocados como fundamentos da
inconstitucionalidade

1 — Antes de mais sao invocadas no pedido as normas ou principios constitucionais
do artigo 24.°, n.° 1 («a vida humana é inviolavel») e do artigo 25.°, n% 1 e 2 («1 — A
integridade moral e fisica dos cidadaos € inviolavel»; «2 — Ninguém pode ser submetido a
tortura nem a tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos»), a interpretar de harmonia
com o principio da «dignidade da pessoa humana» (artigo 1.°).

Temos aqui na devida conta a Informacdo-Parecer da Procuradoria-Geral da
Republica ja citado atrés por ter analisado exaustivamente o problema da constitucionalidade do
projecto 309/I1 e ndo poder deixar, assim, de analisar ndo s6 essas como outras normas e
principios constitucionais. Ndo podemos, porém, segui-lo pari passu por representar repeti¢do
ociosa.

Chegou-se a conclusdo de que tais normas e principios ndo permitiam com
seguranca concluir que neles estivesse abrangida a «vida humana» intra-uterina, socorrendo-se
de todos os meios de que dispde o intérprete, 0 jurista, para interpretar o direito.

Cremos, porém, que se pode e deve concluir que também essa vida humana intra-
uterina esta abrangida nesses preceitos e principios que Ihes subjazem. O que dai ndo resultara é
a concluséo de que, entdo, se impde ao direito, penal ou civil, tutelar essa vida, como veremos
adiante.

Para tanto ndo sera necessario recorrer a metafisica, como alguns pretenderiam.

Se assim fosse, ndo poderia o direito conferir tutela mesmo a vida humana ja
nascida. Também ha uma metafisica ou pode haver centrada na pessoa humana com plena
capacidade juridica de direitos e deveres. Para ndo cair nela, hd que deixar a preocupacdo de
conceitua-la desse angulo ou ponto de vista metafisico. Todo o direito é para 0 homem e nao
este para aquele, tendo de contentar-se com as realidades da vida individual ou social, tal como
sdo entendidas para os fins praticos, mesmo empiricos, a alcancar na regulacédo (juridica) dessas
realidades.

A expressao «vida humana» esta ai na linguagem vulgar e na linguagem cientifica
(ciéncias que se baseiam na observacdo dos sentidos, com ou sem 0 recurso aos instrumentos
mais sofisticados de que dispde a ciéncia e a medicina). Esta ai, digamos, na natureza das coisas
apreensivel pelos sentidos e pela intuicdo sensivel. Nesse sentido torna-se evidente, sem
necessidade de demonstracao conceitual ou racional.

Também assim para a vida humana, na fase intra-uterina, anterior ao nascimento. Os
progressos da ciéncia, designadamente da genética, embriologia, fetologia sdo hoje tdo
conhecidos que dispensam aqui desenvolvimentos ou demonstracdes de qualquer outra ordem.
Sem necessidade de mais ou melhor tem sido possivel a ciéncia juridica abrir-se a compreensao
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disso e caminhar no sentido da atribuicdo de verdadeiros direitos ao nascituro, mais
recuadamente do direito de suceder ou capacidade sucessoria, mais recentemente o direito a
perfilhacdo ou reconhecimento judicial de filiacéo, etc.

A objeccdo de que esses direitos dependem do nascimento, extraida do artigo 66.°,
n.° 2, do Cadigo Civil, ndo tira validade ao argumento, pois sempre se podera dizer que sdo
direitos potenciais, sob condi¢do suspensiva, mas direitos.

A ideia de uma capacidade juridica apenas restrita do «nascituro» perde, em minha
opinido o caracter chocante, se se considera que 0 nascituro, enquanto ja concebido, é ja um ser
vivo humano, portanto, digno de protec¢do, mas enquanto «ndo nascido» ndo é ainda um
individuo auténomo e, nesta medida, é s6 um «homem em devir» (K. Larenz, Metodologia do
Direito, p. 241, nota 11, traducdo da 2.2 edicdo, 1969, do original alem&o por José de Sousa e
Brito e José Antonio Veloso, ed. da Gulbenkian).

Este pensamento pode receber, de certo modo, confirmacgéo entre 0s nossos juristas,
mesmo entre os defensores da tese abortista.

Entre estes pode citar-se Figueiredo Dias, que, no ja citado estudo «Lei Criminal e
controlo da criminalidade», teve ocasido de escrever: «Temos para nds ndo pertencer razao aos
que negam que atrds do aborto se possa delinear um bem juridico com sentido juridico-penal:
qualquer que seja, uma vez mais, a posi¢ao que se tome relativamente a saber o que seja o feto
do ponto de vista fisico e espiritual, ndo temos ddvidas que a vida fetal pertencem os atributos
indispensaveis para o qualificar como bem juridico penalmente relevante» (p. 23 da separata da
Revista da Ordem dos Advogados, 1976).

Mas, entre 0s ndo abortistas, temos por exemplo o Dr. Bigotte Chorédo, docente da
UCP, o qual escreveu em Democracia e Liberdade, n.° 15, p. 43, a propésito da expressdo do
artigo 25.° citado:

N&o tém faltado intérpretes deste preceito a pretender que ele ndo abrange a vida
antes do nascimento e que, portanto, nada tem a ver com o aborto.

Um argumento de estirpe formal e positivista poderia abonar um tal entendimento:
os direitos pressupdem a personalidade juridica do titular, e esta sé se adquire, conforme a lei,
alias, expressamente declara (artigo 66.°, n.° 1, do Cddigo Civil), «no momento do nascimento
completo e com vidax.

A conclusdes diferentes levara obviamente, uma hermenéutica conforme com a
«natureza das coisas».

E que a vida humana existe a partir da concepcdo podendo com Tertuliano

asseverar-se que ja € um homem quem estd em vias de o ser (homo est et qui est futurus), como
também todo o fruto existe ja na semente (Gabriel dei Estai, Derecho a la vida e institucion

23



familiar, Madrid, 1979, p. 66 e seguintes, 246). O feto vivo néo €, pois, uma coisa (res), simples
parte do corpo da mée (portio viscerum matris), mas verdadeiro ser humano. Cabe, enfim, falar
de um «direito ao nascimento», que, pela natureza das coisas, ndo pode deixar-se na
dependéncia do nascimento [cf. Unione Giuristi Catollici Italiani, Difesa dei diritto alia nascita
(Atti dei Convegno Nazionale di Studio, Roma, 7-9 Decembre 1972, Mildo, 1975)].

Tera sido também um pensamento radicado na natureza das coisas e da ciéncia que o
Tribunal Federal Alemdo asseverou com verdade apodictica que em idéntica expressdo
«natureza humana» do artigo 2.°, 1, conjugado com o artigo 1.°, 1, da Constituicdo alemé-
ocidental, estava incluida a vida humana anterior ao nascimento.

Nessa estrita medida tal asserto ndo tera encontrado criticas a avaliar pelo que nos
diz Bachof, na ja conhecida posi¢cdo manifestada na conferéncia que fez na América do Norte,
em Portugal, e, porventura, em outros paises, e cuja traducao se deve a J. M. Cardoso da Costa
(cf. cap. V, n.° 1in fine).

Todavia, a expressdo que aparece em tal Constituicdo na medida em que diz «Todos
tém o direito a vida e a integridade fisica», ndo permitiria tdo facilmente como a nossa que diz
simplesmente «a vida humana é inviolavel», sem o empecilho que a palavra «todos» pode
constituir.

A interpretacdo constitucional é, alids, mais objectiva que subjectiva, por se referir a
um diploma de cuja maior rigidez se ndo pode duvidar e que pode tornar mais necessaria uma
interpretacdo actualista e, portanto, mais objectiva, de maior adequacdo as circunstancias do
momento em que haja de servir de padrdo a feitura da legislacédo subordinada.

E também a interpretacdo que, para nés, melhor se harmoniza com o principio
juridico fundamental regulativo da prépria interpretagcdo das normas constitucionais,
designadamente as referentes aos «direitos, liberdades e garantias, como sdo os chamados
direitos da personalidade, a saber o principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1.° da
Constituicdo).

Todos os direitos fundamentais tém a sua base e a sua unidade de sentido a partir
dele, especialmente os «direitos, liberdades e garantias» (cf. J. C. Vieira de Andrade, Os direitos
fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, Coimbra, 1983, pp. 97 a 141).

Propendemos, assim, para dar uma certa inflexdo a todo o pensamento da referida
informag&o-parecer da Procuradoria-Geral da Republica num sentido mais afirmativo, o que,
alias, como logo advertimos, ndo nos parece ter uma necessaria consequéncia no sentido da
inconstitucionalidade das normas que estdo em causa, COmo veremos.
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2 — Quanto as demais normas constitucionais invocadas pelo Presidente da
Republica, embora tdo s6 como adjuvantes da interpretacdo do artigo 24.°, n.° 1, concordamos,
em suma, com as conclusdes a que chegou a referida informacéo-parecer.

As normas do artigo 68.°, n.° 2, mesmo com o acrescento da lei de revisdo, segundo
0 qual a «paternidade e maternidade sdo valores sociais eminentes», do artigo 67.°, n.° 1,
«realizacdo pessoal dos membros da familia», do artigo 69.° (desenvolvimento integral das
criangas) e do artigo 71.° (gozo pleno dos cidaddos fisica ou mentalmente deficientes) nédo
podem, na verdade, valer sendo como reflexos do principio da dignidade humana e mesmo do
direito a vida, ja que sem este todos os demais direitos, v. g. 0s enunciados, ficariam sem base
ou suporte.

Uma palavra mais referente ao principio da igualdade de ambos os conjuges a
manutencdo dos filhos (artigo 36.°, n.° 3, da Constituicdo): ndo € infringido pela nova redac¢édo
dada aos artigos 139.° e 140.° que apenas exigem o consentimento da mulher gravida como
condicdo das intervencdes cirdrgicas agora nele previstas.

Os nascituros, em qualquer fase do seu desenvolvimento uterino, embora
«alimentados» pela corrente sanguinea da mae, ndo tém, apesar disto, um direito a alimentos no
sentido que esta expressdo tem no sistema juridico. Titular deste direito a alimentos contra o pai
teria sempre de ser a mae, durante toda a fase de gestacédo (cf. também o artigo 158.° do Codigo
Penal vigente quanto ao consentimento em mateéria de intervencfes médicas ou cirurgicas).

3 — Face ao exposto nos nimeros anteriores, poderia parecer, perante um preceito
que qualifica a vida humana «inviolavel», que a lei que excluisse ainda que em parte a tutela do
direito penal, como a lei que estamos apreciando, seria materialmente inconstitucional por
«violar» tal vida.

De notar é, porém, que a palavra «inviolavel» serve também outros «direitos,
liberdades e garantias» consignados na Constituicao.

Assim sucede com o0s artigos 25.° («a integridade moral e fisica dos cidaddos é
inviolavel»), 34.° («O domicilio e o sigilo da correspondéncia e de outros meios de comunicagao
privada sdo inviolaveis»), 41.°, n.° 1, («A liberdade de consciéncia, da religido e de culto é
inviolavel»).

Outras constituicdes usam idéntica expressdo. Assim a Constituicdo Alema-
Ocidental emprega-a no artigo 1.%, n.° 2, 2.5 n.° 2, 4., 10.°, 13.% a Italiana, nos artigos 2.°, 13°,
14.°, 15.% e também, de certo modo, a Francesa, quer no seu Preambulo A), Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o, quer no Preambulo B).

No entanto, a expressdo sugere que tais direitos, liberdades ou garantias que a

Constituicdo qualifica como «inviolaveis», sdo constitucionalmente mais fortes, mais
vinculativos para as entidades publicas e privadas.
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Tal, porém, ndo significa que hajam de valer com tal grau de vinculacdo em todas as
situacoes.

No caso — situagOes conflituais entre os valores ou interesses da mae e os relativos
ao nascituros — o novo Codigo Penal remeteu-as, essas e outras do mesmo tipo, para clausulas
gerais de excluséo de ilicitude, estado de necessidade desculpante e conflito de deveres (artigos
34.°,35.%¢ 36.9).

Por sua vez, a nova lei tipifica com maior amplitude (embora) tais clausulas gerais
na sua aplicacao as situacdes conflituais que preveé.

Sera que esta tipificacdo € inconstitucional, v. g. por falta de precisao, a reflectir-se
na dificuldade que, porventura, os médicos terdo na sua interpretacdo e aplicacdo de modo a
orientarem-se na consulta que Ihes seja dirigida pelas gravidas e na subsequente passagem dos
atestados exigidos?

Seré que ela retira aos tribunais o poder de uma apreciacdo caso por caso, quer da
ilicitude, quer da culpa, que sdo poderes como que conaturais a sua fungdo jurisdicional de
administrar justica que a Constituicdo Ihes atribui?

Durante os debates parlamentares da lei (Diario da Assembleia da Republica, 1.2
série, n.° 68, de 27 de Janeiro de 1984, maxime pp. 2908, 2909, 2916, 2917, 2918, 2921, 2960 e
segs., 2992 e segs., 3057 e segs., 3060 e segs., etc.) houve intervencbes que focaram esse (além
de outros) aspectos juridicos.

Se bem que, num aspecto de técnica juridica, se concorde com tais objeccdes a lei,
ndo nos parece, todavia, que resida ai inconstitucionalidade por falta de precisdo na descricdo
dos tipos legais justificativos (artigo 29.° da Constituicdo em conjugacdo com o principio do
Estado de Direito, com as suas implicitas exigéncias de precisao na descri¢ao do ilicito penal) ou
por invasdo dos poderes jurisdicionais cometidos pela Constituicdo exclusivamente aos tribunais
(artigos 206.° e segs. da Constituicao).

O facto de os normativos em causa se dirigirem, antes de mais, as pessoas que 0S
invoquem a seu favor, aos médicos que hajam de proceder as verificacdes exigidas para a
passagem dos atestados, aos estabelecimentos oficiais ou oficialmente reconhecidos, sem excluir
0s préprios médicos que hajam de intervir por meios médicos ou cirurgicos, e terem, por isso, de
ser interpretados e aplicados por todos com o rigor exigivel em matéria de tdo extraordinaria
delicadeza sob pena de sancdes criminais e disciplinares, ndo depde a favor da solucdo de que
tais normativos violem aqueles preceitos e principios constitucionais.

Nada impede que, no &mbito do direito sanitario, deontologico e, porventura, ainda
outros, a lei seja objecto de uma regulamentacdo que facilite tal tarefa, e cremos mesmo que ela
sera necessaria, ndo estando mesmo excluida pelo diploma em apre¢o, por em certa medida ser
por ele sugerida, quer quando dilata a sua entrada em vigor para 90 dias apés a sua publicacdo
(artigo 6.%), quer quando refere que os estabelecimentos de saude se «organizardo de forma
adequada para o efeito» (artigo 3.%, n.° 2), etc. Uma das melhores intervengOes parlamentares a
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tal respeito, por partir de um médico, a tal aspecto se referiu com certa amplitude (cf. Diario
citado, p. 3057 e segs.) fazendo acreditar na necessidade sentida pelos médicos de tal
regulamentacéo.

Além disso, o principio da legalidade na descricdo dos tipos de ilicitude penal, por si
ou conjugado com as exigéncias da certeza e seguranca nesse campo, ditados pelo principio do
Estado de Direito (artigo 2.° da Constituicdo), ndo exigira uma precisdo ao nivel da linguagem
empirica, por ser incompativel com a natureza do ilicito penal que, além de elementos
descritivos da conduta punivel, tem, a cada passo, hoje mais do que no passado, necessidade de
elementos normativos e, portanto, valorativos.

Aliés, tal precisdo é exigida ao nivel constitucional e legal mais para a defini¢do do
crime do que para a descricdo das causas de exclusdo de ilicitude ou de culpa, como é sabido por
todos aqueles que se dedicam a estes problemas.

Também ndo vemos que seja retirada de facto ou de direito aos tribunais a sua
competéncia constitucional quando chamados a pronunciarem-se sobre qualquer caso de
intervencdo abortiva que saia fora das condi¢cGes em que a nova lei a permite. Pode dizer-se até
que a possibilidade da sua intervencéo sera, quica, agora mais facilitada pela maior possibilidade
de controlo das instancias formais e ndo formais de controlo com a consequente maior eficacia
da sua acgédo, na medida em que as intervengOes terdo de ser feitas para ndo serem penalmente
sancionadas em estabelecimento oficial ou oficialmente reconhecido...

4 — A matéria relativa a colisdo ou situacdo conflitual que pode gerar-se entre os
valores ou interesses do nascituro e 0os da mde merece ser aprofundada um pouco mais, a luz da
Constituicdo portuguesa e da doutrina respectiva.

O problema deve ser enquadrado em sede de colisdo de direitos ou deveres
constitucionalmente protegidos. E nesse quadro que a citada informacdo-parecer dimanada da
Procuradoria-Geral da Republica coloca a matéria.

E também nesse quadro que 0s nossos constitucionalistas parecem colocar o
problema, v. g. com certa explicitude, embora sem dar uma resposta especifica, Vieira de
Andrade, na obra ja citada «Os direitos fundamentais...», p. 221, quando faz, além de muitas
outras, a seguinte pergunta: «Podera ser absoluta a proibicdo do aborto?»

O mesmo autor acentua logo: «A solucdo dos conflitos ou colisdes ndo pode ser
resolvido com o recurso a ideia de uma ordem hierarquica dos valores constitucionais. Ndo se
pode sempre (ou talvez nunca) estabelecer uma hierarquia entre os bens para sacrificar os menos
importantes. Os préprios bens da vida e integridade pessoal, que 0 n.° 4 do artigo 19.° parece
positivamente considerar como bens supremos, podem ser sacrificados, total ou parcialmente
(basta lembrar, em geral, os casos de rapto em que 0s Governos se recusam a negociar com 0s
terroristas e proibem até as familias de satisfazerem os pedidos de resgate)».

27



E, mais adiante, ao tentar a resposta a dar, em sede juridico--constitucional, ao
problema genérico do conflito de bens ou valores — ou seja a solugdo de recurso ao principio da
concordancia préatica (ver, a este respeito, também Canotilho, Direito Constitucional, 3.2 edicao,
Coimbra, 1983, pp. 503 e segs.) — acrescenta que este critério se executa através de um critério
de proporcionalidade na distribuigcdo dos custos do conflito e exige que o sacrificio de cada um
dos valores seja necessario e adequado a salvaguarda dos outros.

Acrescenta finalmente:

A questdo do conflito de direitos ou valores depende, pois, de um juizo de
ponderacdo, no qual se procura, em face das situacoes, [...] encontrar e justificar a solu¢gdo mais
conforme ao conjunto de valores constitucionais (a ordem constitucional).

E, nessa medida, uma actividade simultaneamente de interpretacdo e de restricio —
de interpretacdo restritiva —, mas que parece dever, tal como a concretizagdo de limites
imanentes, integrar-se na competéncia interpretativa do juiz e, em geral, dos aplicadores da
Constituigéo.

Disto e do mais que ai se diz, inclusive na parte a seguir tratada quanto as limitac6es
da actividade legislativa na matéria dos «direitos, liberdades e garantias», que contributos
poderdo resultar para a solu¢édo do problema mais concreto que nos ocupa?

Ficam testadas ou infirmadas as solucGes que para tras foram sendo adiantadas?

Embora a vida humana intra-uterina do nascituro e a da mée parecam, prima facie,
ter ou dever ter o mesmo «contetdo essencial» — tanto que se afirma do lado da ciéncia ndo
haver nenhuma diferenca qualitativa entre uma e outra — ndo podemos, porém, esquecer que
para o direito pode ndo ser assim, estando a ciéncia juridica ainda longe de uma plena
equiparacdo nao obstante alguns progressos que lentamente védo sendo alcangados.

A evolucdo a tal respeito ndo € tal que se possa falar de capacidade juridica geral,
mas apenas «restrita», do nascituro e assim é impossivel ou, pelo menos, muito dificil organizar
a defesa da vida humana que ja Ihe compete constitucionalmente.

E, assim, o conflito dos dois bens ou valores pode ter uma solucgéo diferente daquela
que teria se o conflito se desenhasse ap0s 0 nascimento. Para o demonstrar basta a tradicdo
juridica nacional que, como é sabido, nunca equiparou o aborto ao homicidio. As concepgdes
sociais dominantes s&o também no mesmo sentido.

Em todo o caso, o sacrificio de uma em face da outra, embora devendo ser

proporcional, adequado e necessario a salvaguarda da outra (incluindo aqui a vida e a
«integridade fisica» ou fisico-psiquica — artigo 25.° — da mde) pode ser maior ou menor em
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face da ponderacdo que o legislador faca no caso concreto, sempre restando, entdo, uma certa
liberdade conformativa do legislador dificilmente controlavel pelo juiz, pelo Tribunal
Constitucional.

Estamos, assim, caidos, ao fim e ao cabo, com muitas ligeiras diferencas, nas
solucdes que a doutrina germanica tem defendido perante preceitos e principios constitucionais
idénticos, até porgue neste ponto a Constituicdo ocidental-alema inspirou fortemente a
Constituicdo portuguesa, ou sejam as que em sintese ficaram referidas no capituloV—1e 2.

Poder-se-a objectar que aqueles requisitos — proporcionalidade, necessidade e
adequacdo — do sacrificio da vida humana intra-uterina parecem faltar pelo menos no aborto
eugenico e criminoldgico.

Aqui podem as duvidas ser cruciantes — e sa0-no mesmo, para o relator.

Embora possamos admitir e compreender que malformacdes graves do futuro filho e
mesmo uma gravidez resultante de violagdo possam gerar situacdes que se reflectiam
gravemente na salde fisio-psiquica da mulher gravida e que, entdo, entre a doenca e a morte nao
ird grande distancia, sérias duvidas se poderiam suscitar quanto a verificacdo daqueles trés
requisitos (proporcionalidade, necessidade e adequacao).

Em todo o caso, sempre seria de acentuar que no confronto de um valor ndo
juridicamente subjectivado — o da vida humana intra-uterina — com outros valores
juridicamente subjectivados na mulher gravida, com a natureza de direitos fundamentais, € licito
admitir a possibilidade de sacrificio daquele, que ndo deixe de observar os aludidos trés
requisitos, principalmente quando tal é apenas admitido — como sucede no decreto em apreco
— nas primeiras semanas da gravidez.

Como quer gque seja, mesmo na constancia de davidas insuperaveis, que o relator

ndo pode inteiramente afastar, sempre haveria de entender-se dever prevalecer a presuncéo de
ndo inconstitucionalidade.

VIII — Decisado

Assim, o Tribunal Constitucional ndo se pronuncia pela inconstitucionalidade das
normas constantes do artigo 1.° do Decreto n.° 41/111, da Assembleia da Republica, relativo a
«Exclusdo da ilicitude em alguns casos de interrupc¢do voluntaria da gravidez».

Lisboa, 19 de Margo de 1984 — Joaquim da Costa Aroso (com ressalva das minhas
convicgdes morais, filosoficas e religiosas) — Jorge Campinos — Luis Nunes de Almeida —
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Mario de Brito — Antero Alves Monteiro Diniz — José Martins da Fonseca — Vital Moreira —
José Magalhdes Godinho — José Manuel Cardoso da Costa (vencido, nos termos da declaracéo
que anexo) — Mario Augusto Fernandes Afonso (vencido, conforme declaracdo de voto que
junto) — Raul Mateus (vencido, conforme declaracéo de voto junto) — Messias Bento (vencido,
nos termos da declaracdo de voto que junto) — Armando M. Marques Guedes, vencido, com
declaragéo de voto junto).

DECLARACAO DE VOTO

1 — Tenho por seguro que o artigo 24.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica, ao
reconhecer que «a vida humana € inviolavel» protege ndo apenas a vida «ja nascida» mas
também «a vida por nascer» — a vida intra-uterina. E protege-as — tenho-o igualmente por
seguro — ao mesmo titulo, ja que da mesma vida se trata: daquela que se abre a cada homem
para a realizacdo de um projecto e de um destino Unicos e irrepetiveis, mas cuja potencialidade
singular ja se encontra inteira no proprio embrido.

Esta visdo das coisas tem por si 0s mais modernos ensinamentos da ciéncia,
mormente da biologia e da genética. Mas além disso € a que corresponde a concep¢do
antropologica inscrita na longa tradicdo cultural inspiradora da nossa comunidade e sua matriz
axiologica: a concepgdo do homem como portador de uma identidade pessoal absoluta,
identidade que ndo surge com 0 nascimento mas vem de um momento anterior, e que leva,
portanto, a incluir os préprios nascituros naquele que Vinit Haksar expressivamente chama o
egalitarian club — ou seja, 0 conjunto dos seres que, segundo uma right-based tradition, tém
direito a igual respeito e consideracdo (autor cit.. Equality, Liberty and Perfectionism, Oxford,
1979, passim). Dito por outras palavras — as palavras impressivas que foram as do entdo
deputado H. Barrilaro Ruas: a concepcao antropolédgica segundo a qual o nascituro é ja «um ser
humano, um daqueles para quem se criou a lei e o direito, a sociedade e o Estado; um daqueles
que foram sonhados desde o fundo dos tempos e trazem ja em si, pequenina e discreta, a estrela
de um destino pessoal» (Diario da Assembleia da Republica, 1.2 série, de 12 de Novembro de
1982, p. 341).

Ora, em meu modo de ver basta que o entendimento apontado do artigo 24.°, n.° 1,
da Constituicdo seja o conforme a concepc¢do antropoldgica e a tradi¢do cultural imperante no
Pais para que dele deva partir-se na determinacdo do alcance desse principio constitucional.
Pois, se ndo é de bom conselho que a Constituicdo se ancore a postulados ideologicos muito
definidos (sempre unilaterais), nem de boa hermenéutica que na sua interpretacdo se opere a
partir dos mesmos postulados ou pontos de vista, ja a sintonia da «lei constitucional» com a
tradicdo cultural da comunidade a que respeita (a «cultura constitucional», espacio-
temporalmente situada) é pedra de toque da sua mesma legitimidade e forca normativa, e o
arrimo a essa tradi¢do, por conseguinte, topico primordial da respectiva interpretacao.
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2 — A vida humana é protegida na Constituicdo em sede de direitos fundamentais e
a esse titulo. Dispde, portanto, da «qualificada» protec¢do concedida a esses direitos — que &,
por assim dizer, uma proteccdo constitucional «reforcada» (cf., nomeadamente, artigo 18.9).

Do que antes se disse resulta que entendo nédo caber, a tal respeito, nenhuma acepcao
— nenhuma distin¢do essencial — entre a vida ja nascida e a vida intra-uterina. Nenhuma
distincdo, isto €, assente na ideia de que a protec¢do desta ultima é s6 uma proteccdo menor ou
parcial, que abranja apenas, v. g., a realidade (objectiva) «vida intra-uterina», mas j& ndo o
direito (subjectivo) do feto a nascer. E que, desde logo, ndo vejo como a proteccdo daquela
realidade possa conceber-se sem o reconhecimento deste direito, sejam quais forem as
dificuldades de enquadramento dogmatico do mesmo direito que se suscitem no plano — alias,
puramente instrumental e ndo directamente normativo — da construg&o juridica.

Entretanto, e mesmo quanto a estas dificuldades, bastara lembrar, por um lado, que
ndo € estranho em absoluto a dogmatica juridica o reconhecimento de direitos a nascituros (cf.
Cadigo Civil, artigo 66.2, n.° 2) e, por outro, que em matéria de direitos fundamentais havera de
operar--se com um conceito amplo e, por assim dizer, bastante plastico de «direito subjectivo»
(cf. Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais, Coimbra, 1983, p. 164) — bastara lembrar
isso, para concluir que ndo seré por insuprivel falta de um suporte estrutural subjectivo da vida
intra-uterina que esta devera distinguir-se, sob o ponto de vista da proteccdo constitucional, da
vida ja nascida.

De resto, sendo a questdo em apreco a da conformidade de determinadas normas
com um principio constitucional, bem pode dispensar-se na sua analise o lado subjectivo
considerado, pois que ha-de ser logo directamente o lado objectivo-valorativo desse principio (0
lado objectivo do «direito fundamental» em causa) a fornecer o critério da respectiva solugdo
(cf. V. Andrade, cit.,, p. 167). Ou, como disse o Tribunal Constitucional Federal Alemé&o,
pronunciando-se sobre questdo semelhante a nossa: «Se e, sendo o caso, em que medida o
Estado esta constitucionalmente obrigado a proteccéo juridica da vida intra-uterina, é coisa que
pode logo extrair-se do contetdo juridico objectivo dos direitos fundamentais» (sentenca de 25
de Fevereiro de 1975, em L’ aborto nelle sentenze delle corti costituzionali, Milano, 1976, p.
209). Ora, postas as coisas unicamente nesta perspectiva, dir-se-4 entdo — e julgo ser o
suficiente para fundamentar a afirmacao, acima feita, do ndo cabimento de uma distin¢éo essen-
cial (pelo menos para os efeitos que aqui importam) entre a vida ja nascida e a vida intra-uterina
— que a proteccdo constitucional desta ndo tem sentido se nela ndo for incluida, antes de mais, a
possibilidade de nascer.

3— A proteccdo constitucional da vida humana, incluindo a vida intra-uterina,
implica para o Estado, antes de mais, o dever de abster-se de condutas que representem
agressdes a esse bem ou valor juridico fundamental: expressdo privilegiada desta dimensao
negativa do direito & vida é, desde logo, a do artigo 24.°, n.° 2, da Constituicdo (proibicdo da
pena de morte).

31



Ao lado dela, porém, perfila-se uma vertente ou dimensao positiva da proteccdo
constitucional, que se traduz na obrigacdo para o Estado de adoptar procedimentos e tomar
medidas que salvaguardem e promovam a possibilidade de cada homem viver a sua vida, na
realizacdo do projecto ou destino pessoal Unico que é o seu. E isto, que se diz para o direito a
vida, dir-se-a também, naturalmente, para a generalidade dos direitos e valores juridicos
fundamentais.

Entre tais procedimentos conta-se evidentemente — e logo em primeiro lugar — o
da conformacdo do ordenamento juridico, ao nivel do direito ordinario, a esses valores
constitucionais, de modo designadamente a que a sua tutela fique assegurada, ndo s6 em relagdo
ao Estado, mas ainda em relacdo a terceiros. Trata-se aqui, na verdade, de uma tarefa primaria, e
de uma tarefa a cuja realizagdo — no dominio dos direitos, liberdades e garantias — o Estado
(scilicet, o legislador) se acha adstrito num especial grau de vinculacdo. Ora, que papel cabe, no
contexto dela, ao direito criminal?

4 — A resposta ndo pode deixar de ser que o direito penal tem ai um papel
particularmente relevante e decisivo. E isto, ndo sé porque o seu instrumentario continua a ser
imprescindivel para a tutela daqueles valores (ja que, muitas vezes, pelo menos; outro se ndo vé
capaz de substitui-lo com idéntica eficicia); como ainda porque as suas normas continuam a ser
um mediador privilegiado (e em larga medida insuprivel) na transposicdo dos valores juridicos
constitucionais para a diuturna vida juridica e social. (E ndo é um indicador disso mesmo a
remissdo que se faz, v. g., no artigo 46.°, n.° 1, in fine, da Constituicao?).

De resto, se de todos os lados se vem reclamando uma contengdo do legislador
penal, traduzida tanto no abandono de preocupacdes e objectivos puramente moralistas, como
numa exigéncia racional de eficacia e de respeito pelos limites da exequibilidade das normas de
incriminacdo; e se de todos os lados se vem desse modo insistindo, pondo a tonica na
«subsidiariedade» do direito criminal ou no carécter de ultima ratio da tutela juridica por ele
oferecida, na necessidade de 0 mesmo se confinar a proteccao dos valores ético-juridicos basicos
e essenciais da vida comunitaria; — se é assim, ndo deixa, por outra parte, de justamente
apontar-se a tal legislador (ao legislador penal) o quadro de normas e principios constitucionais
como aquele por onde deve orientar-se na busca desses valores ou bem juridicos essenciais que
Ihe cabe especificamente proteger. A Constituicdo surge assim como o horizonte que ha-de
inspirar e por onde ha-de pautar-se qualquer programa de politica criminal (sobre este especifico
ponto, cf. Figueiredo Dias, «Novos Rumos da Politica Criminal e o Direito Penal Portugués do
Futuro», sep. da Revista da Ordem dos Advogados, 1983; e Costa Andrade, «Contributo para o
conceito de contra-ordenacdo», sep. da Revista de Direito e Economia, 1980-1981, pp. 117 e
segs.). E um horizonte que «ndo joga exclusivamente contra a criminalidade ou a favor da
descriminalizagdo», mas «pelo contrario pode também apontar para solu¢fes de criminalizacéo
ou opor-se a solucdes de descriminalizacdo» (C. Andrade, O novo Cddigo Renal e a moderna
Criminologia, in «Jornadas de Direito Criminal», Fase I, p. 34).

Certo que das consideragdes precedentes ndo se costuma extrair, por via de regra,
imperativos constitucionais absolutos de criminalizagdo; mas extraem-se seguramente
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imposicdes relativas (assim chamadas) de criminalizar ou de ndo descriminalizar. Uma
imposicdo ou um imperativo desta ordem sera o que deriva de o legislador ndo dispor, para a
criminalizacdo, de um sucedaneo igualmente eficaz, nomeadamente no que respeita a
caracterizacdo da conduta como ilicita — ou seja, no que respeita a «fungdo pedagdgica»
(poderia dizer-se: a funcéo de «valoragdo de condutas» e de «discernimento dos espiritos») que
ao direito ordinério, em geral, e ao direito criminal, em particular, cabe desempenhar (sobre isto,
cf. a sentenca do Tribunal Constitucional Federal Alemao, ja referida, loc. cit., p. 210 s. e 219
s.). Uma outra imposi¢do constitucional relativa em matéria de criminalizacdo ou
descriminalizacdo sera a de que ao legislador penal se encontra vedado editar normas que
acabem por subverter a ordem de valores constitucional (cf. C. Andrade, loc. cit. por Gltimo).

Entretanto, e no contexto que vem de referir-se, ndo deixa a doutrina de por em
relevo que «o onus da prova implicito no principio da subsidiariedade joga em sentido inverso
consoante se trate de descriminalizar ou antes de criminalizar ex novo (Muller-Dietz, apud C.
Andrade, loc. cit.). O que ndo pode sendo significar duas coisas: por um lado, que no primeiro
tipo de casos ha-de ser fornecida uma prova clara da desnecessidade ou inconveniéncia da
criminalizacdo, e de que para esta se encontrou um sucedaneo igualmente eficaz (no sentido
acima apontado); por outro lado, que a tradi¢do juridica é um factor que ndo pode deixar de ser
ai levado em conta.

5 — Dito isto — e voltando a obrigacdo positiva de proteccdo da vida humana,
incluindo a vida intra-uterina, que para o Estado decorre do reconhecimento constitucional da
inviolabilidade desse valor juridico — nenhuma dificuldade havera em concluir, cingindo-nos
ao aspecto que agora importa, que esse reconhecimento imp0e, decerto, a criminalizacdo, em
geral, do aborto (ou da interrupcéo da gravidez). Pois do que se trata, com efeito, é de proteger
um valor ou bem juridico comunitario essencial — de proteger, bem vistas as coisas, 0 bem
juridico supremo, aquele que € a «base vital» da dignidade humana, pressuposto de todos os
outros direitos fundamentais, e fundamento mesmo do préprio sentido de uma comunidade
juridica; e de proteger esse bem juridico pelo Gnico modo «eficaz», nomeadamente em termos
de ficar claro que a violacdo dele constitui um «ilicito», um acto «contrario ao direito».

E decerto também ndo haverd duvida em concluir que um tal imperativo de
criminalizacdo se estende mesmo a conduta da mulher gravida — ja que nem sera admissivel
(seguramente ndo o é na nossa tradicdo cultural) invocar ela em contrério o seu «direito a
privacidade», ou a «dispor do préprio corpo», nem a gravidez pode exclusivamente ser encarada
na perspectiva de um direito da mulher a sua plena realizacdo pessoal. Antes 0 embrido e o feto,
dependendo embora do corpo da mée, constituem um ser novo e sdo portadores de uma
«identidade pessoal» diferente da daquela, de tal maneira que, mesmo relativamente a gravida, o
aborto (ou interrupcdo da gravidez) se apresenta com uma indiscutivel «dimensdo social»
(nestes termos, ainda a referida sentencga do Tribunal Constitucional Federal, loc. cit., p. 209).

Mas, para além disto, devera ainda concluir-se que o reconhecimento constitucional
da inviolabilidade da vida intra-uterina — a «garantia» constitucional do direito a vida intra-
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uterina e do direito de nascer — impde a criminalizacdo do aborto (ou interrupcdo da gravidez)
sem reservas nem limites? A sua punibilidade em todos 0s casos ou circunstancias?

Eis a pergunta primeira e crucial, & luz da qual cumpre equacionar e responder a
questdo concreta sub Judice, da constitucionalidade do diploma da Assembleia da Republica em
apreco.

Pergunta tanto mais crucial quanto ndo pode perder-se de vista que o direito
criminal, se € um instrumento privilegiado de proteccdo de direitos ou valores juridicos
fundamentais, ndo deixa igualmente de representar, ele mesmo, uma restricdo (actual ou
potencial) aos mesmos direitos, ou a certos dentre eles, maxime ao direito a liberdade, e a livre
realizacdo pessoal.

Mas pergunta sobretudo crucial quando referida as situacGes concretas de conflito
que podem ocorrer em sede de interrupcdo de gravidez. S&o conhecidas tais situacbes de
conflito, e ndo é legitimo iludir o seu real e profundo dramatismo. Pois ainda ai — v. g., quando
a morte do feto é condicdo de sobrevida da mée, ou de remocéo de lesdo grave e irreversivel da
sua saude; ou quando possa seguramente prever-se gue 0 nascituro vai sofrer de malformacéo
grave e incurdvel; ou quando a gravidez resultou de violagdo da mulher — devera o aborto ser
criminalizado ou punido? Quer dizer: ainda ai devera o Estado intervir, com a ameaca € a
eventual aplicacdo de uma sanc&o penal, para proteger a vida do feto? E essa uma exigéncia da
Constituicdo?

6 — A resposta a esta pergunta — e, ao fim, a questdo sub judice — passa em meu
modo de ver, e antes de mais, pela consideracdo de que, onde as situacdes indicadas impliqguem
um efectivo conflito, se tratard de um conflito real entre dois direitos fundamentais ou, como
quer que seja, entre dois valores juridicos com idéntica dignidade e protegidos constitu-
cionalmente ao mesmo titulo (supra n.° 2).

Pois bem: assente que isto é assim, a solucdo do conflito reclama entdo o recurso a
ideia ou ao principio da concordancia pratica, que é o proposto pela dogmatica juridico-
constitucional para situacGes deste tipo. Um principio que aponta, como se sabe, ndo para
qualquer ideia de média (como que aritmética ou geométrica) dos dois bens ou valores em con-
flito, mas para a optimizacdo possivel de cada um deles em cada situacdo concreta. Esta
optimizacdo pode implicar, nalguns casos, uma compressdo idéntica dos dois bens ou direitos, e
pode exigir, noutros, a particular compressao s6 de um deles; mas o que ndo consente, de todo o
modo, é a completa aniquilacdo ou destruicdo de qualquer deles — recte, do seu contedo ou
nucleo essencial (sobre o ponto, cf. V. Andrade, loc. cit., pp. 222, ss.).

Ora, postas as coisas neste pé pode logo duvidar-se de que seja constitucionalmente
admissivel resolver em abstracto os conflitos em causa, através de normas genéricas de
«descriminalizacdo» ou «despenalizagdo» do aborto em certas situagcdes (normas que definam
«contra-tipos» ou especificas «causas de justificacdo»). E isto porque dificilmente em tais nor-
mas se deixara de pdr em causa o0 conteldo essencial de um dos valores constitucionais em
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confronto — o do direito do feto a vida —, sacrificado de plano, como o €, ao outro valor com
ele concorrente. Nesta perspectiva, serd antes, e so, através do funcionamento em concreto das
clausulas gerais de exclusdo da culpa, e eventualmente da ilicitude (como as dos artigos 35.° e
36.° do Codigo Penal), que haverdo de resolver-se as situagdes de conflito apontadas. Sera por ai
que o Estado ha-de parar com a punicdo do aborto, onde, a luz das circunstancias do caso, tal
punicdo se revele, afinal, como insuportavelmente «desumana».

Mas ainda que se ndo va para tese tdo radical, e se admita a possibilidade de o
legislador proceder abstractamente a operacdo de «concordancia pratica» dos valores em
conflito no tipo de situagcBes ora em apreco, sempre haverd ele, para manter-se nos limites do
constitucionalmente admissivel, de proceder por maneira que nenhum dos direitos conflituantes
seja por inteiro destruido. Ora, tal ndo acontece onde o legislador acabe por genericamente
excluir a ilicitude do sacrificio de um dos valores em presenca — e no caso, de novo, do direito
do feto a vida. Direito ou valor este que é entdo integralmente destruido no seu significado
constitucional, porque a conduta que o pde em causa passa a ficar revestida da marca da
«juridicidade» ou «licitude». E com isto, ndo sé a lei penal deixa de cumprir a fungdo — para
gue constitucionalmente é vocacionada — de valoradora de comportamentos e de mediadora dos
valores juridico-constitucionais (cf. supra, n.° 4); como ainda, impondo uma certa «ponderagdo
de bens juridicos» (pois bem se sabe que € essa a matriz genérica a que se reconduzem as
«causas de justificacdo»: cf., sobre o ponto,

Eduardo Correia, Direito Criminal, 11 vol., pp. 12 e segs. e 82 e segs.), acaba por
subverter a ordem de valores da Constituicdo — a qual, sendo uma ordem ndo hierarquica, nao
considera mais valiosa (para nos confinarmos no exemplo a situacdo extrema) a vida da mée do
que a vida do feto (supra, n.° 2).

Nesta outra perspectiva — constitucionalmente menos exigente — ja ndo se
excluird, porventura, toda e qualquer intervencdo legislativa: ponto €, no entanto, que esta
respeite o nucleo essencial do direito & vida. E assim, se uma tal perspectiva for realmente
exequivel, ndo deixara de ser legitimo ao legislador ocorrer, ele préprio, as situacdes de conflito
atrds descritas, ou a algumas delas, ndo impondo designadamente um juizo punitivo do Estado
onde entenda dever reconhecer o espa¢o para uma verdadeira — e sem duvida draméatica —
«decisdo de consciéncia». Serd, no fundo, como que a confissdo, pelo direito, de um non
possumus — mas também ndo ha-de ser mais. Ndo ha-de ser a conversdo do «ilicito» em
«licito» — ou, para nos socorrermos ainda uma vez das palavras de Vinit Haksar, ndo ha-de
tratar-se de retirar a uma certa conduta o caracter de something terrible que lhe € inerente (ob.
cit., p. 156).

— Postas estas premissas, € tempo de concluir. E concluir no sentido de que em meu
modo de ver o artigo 1.° do diploma em apreco — o0 Decreto n.° 41/I1l da Assembleia da
Republica — viola a Constituicdo, nomeadamente o seu artigo 24.%, n.° 1, ao dar nova redacgao
ao artigo 140.° do Codigo Penal e, consequencialmente, ao artigo 141.° do mesmo Caédigo.

Viola-a desde logo porque exclui clara e indiscutivelmente a ilicitude de condutas

que se traduzem no sacrificio total de um bem ou valor juridico constitucionalmente protegido,
como €é o da vida humana intra-uterina e, portanto, do direito do embrido e do feto a nascerem.
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Eis na verdade quanto basta — & luz do que precedentemente ficou dito — para
fundar a minha concluséo. E quanto me dispensa, por isso, de mais longas e arduas indagacoes e
consideracoes.

8 — Concluindo como concluo, ndo o quero fazer, porém, sem duas observacoes
finais.

E a primeira a de que, ao chegar a este resultado, ficam para trds ndo poucas e
dificeis duvidas — decerto as mesmas «dlvidas cruciantes» que acompanharam o ilustre
conselheiro-relator, mas que, num sentido ou noutro, teve cada um de vencer. A questdo a
decidir ndo era seguramente daquelas — ao contrério do que muitos, decerto sinceramente,
pensam — em que a solucéo se perfilasse com a clareza das coisas evidentes.

A segunda observacdo, porém, é a de que, ainda mesmo que a conclusdao da
inconstitucionalidade do preceito em apreco ndo se pudesse chegar pela via que se trilhou,
sempre tal conclusdo se haveria de atingir por outro lado — se ndo quanto a toda a nova
redaccdo dada por esse preceito ao artigo 140.° e ao artigo 141.° do Codigo Penal, pelo menos a
maior parte dela [maxime, as alineas b), c) e d) do n.° 1 da primeira disposicdo; e o n.° 4 da
segunda].

Tém de omitir-se aqui, brevitatts causa, esses outros fundamentos da
inconstitucionalidade do preceito. Mas, de todo o modo, sempre se dird que — para além das
justificadas davidas que se suscitam quanto a violagdo do principio da igualdade pelas ditas
alineas b) a d), e quanto a violagdo do direito a integridade pessoal pela extensdo com que se
admite no n.° 3 do artigo 141.° o suprimento do consentimento da gravida — tais fundamentos
radicam sobretudo na consideravel indeterminabilidade de quase todas as situacdes em que se
prevé a exclusdo da ilicitude do aborto, indeterminabilidade essa que, ndo realizando as
exigéncias do principio da legalidade na matéria em causa (restri¢do ou sacrificio de direitos ou
valores fundamentais) acaba por se traduzir na violacdo do direito ou valor constitucional em
questdo. — José Manuel Cardoso da Costa.

DECLARACAO DE VOTO

Nos autos de fiscalizagcdo preventiva da inconstitucionalidade do artigo 1.° do
Decreto da Assembleia da Republica n.° 41/11l, de 14 de Fevereiro de 1984, que da nova
redacgdo ao n.° 1 do artigo 140.° do Cddigo Penal a declarar a exclusdo da ilicitude em alguns
casos de aborto voluntario, votei vencido porque entendo que a referida norma € inconstitu-
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cional, por violar o n.° 1 do artigo 24.° da Constituicdo da Republica, conjugado com o seu
artigo 1.°

Passo a apresentar, por forma sucinta, os fundamentos do meu voto.

1— Entendo que o principio da inviolabilidade da vida humana, consagrado no n.° 1
do citado artigo 24.°, abrange a vida intra-uterina, desde 0 momento da concepgéo.

Apraz-me registar o consenso unanime do Tribunal Constitucional relativamente a
este ponto capital.

A vida do feto inscreve-se, pois, como direito fundamental, no capitulo «Direitos,
liberdades e garantias pessoais».

A razdo Uultima deste entendimento encontra-se no principio fundamental da
«dignidade da pessoa humana», pilar e estrutura de todo o ordenamento juridico-constitucional
— artigo 1.° da Consumicao da Republica Portuguesa.

Por conseguinte, o feto é titular do direito fundamental a vida e do correspondente
direito de nascer.

Pela natureza das coisas, é inaplicavel o disposto no artigo 66.°, n.° 1, do Cddigo
Civil.

Deste modo, ao contréario da posi¢do assumida na parte final do acordao, entendo
que tal direito é juridico-constitucionalmente subjectivado.

Note-se, neste pendor, que o Cddigo Penal tutela este direito no capitulo II,
intitulado «Dos crimes contra a vida intra-uterina», do titulo I, subordinado a epigrafe «Dos
crimes contra as pessoas».

2 — Nos termos do n.° 1 do artigo 18.° da Constituicdo da Republica, «os preceitos
constitucionais respeitantes a direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e
vinculam as entidades publicas e privadas».

Portanto, o direito do feto a vida impGe a todos a correlativa obrigacdo de nédo
atentar contra ela.

Vincula, ainda, o Estado a conferir-lne a necessaria tutela, quer adoptando as
providéncias necessarias a proteccdo da maternidade, considerada constitucionalmente como
valor social eminente — artigo 68.%, n.° 1 — quer criminalizando o aborto.

Como o direito a vida se reputa como o mais relevante dos direitos fundamentais,
como é 6bvio, entendo que o Estado ndo pode deixar de Ihe prestar a necessaria tutela penal.
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3— Este dever assumiu-0, o0 legislador, ao subsumir o aborto provocado ao tipo
legal de crime dos artigos 139° a 141.° do Cddigo Penal.

4 — Podera, o legislador, despenalizar o aborto em certos casos, erigindo
determinadas razGes, como no caso da lei em apreco, em causas de justificagdo do facto,
tornando-o, nessas circunstancias, licito?

Entendo que néo.

4.1 — Na verdade, de acordo com o n.° 3 do citado artigo 18.°, em matéria de
direitos, liberdades e garantias, vigora, na Constituicdo, o principio da excepcionalidade das
restricbes, vedando ao legislador ordinario diminuir ou comprimir o alcance do contetdo
essencial das normas constitucionais.

E evidente, assim, face aos artigos 24.%, n.° 1, e 1.° da Constituicio, que o legislador
ndo poderia descriminalizar, em absoluto, o aborto.

Em minha opinido, também se exclui dos seus poderes legislativos ordinarios o
estabelecimento de causas de justificagdo do aborto, como o fez na lei ora sindicada.

Efectivamente, o diploma em causa coloca-nos perante a problematica da colisdo ou
do conflito de direitos.

N&o estabelecendo a Constituicdo uma ordem hierarquica de valores constitucionais,
o conflito ndo se poderad resolver em abstracto, dando prevaléncia a qualquer dos bens em
detrimento dos outros. O problema dever-se-a resolver em nome do designado «principio da
concordancia pratica». Este exprime-se em critérios de necessidade, adequacdo e propor-
cionalidade. Assim, s6 se pode sacrificar um direito fundamental em beneficio de outro, ou
outros, quando se torne absolutamente necessario, tal sacrificio seja 0 meio mais idéneo e menos
gravoso para a solugdo do conflito e exista manifesta desproporcionalidade dos interesses
conflituantes no sentido de evidente desvalor do interesse sacrificado em relacdo ao protegido.

O que acaba de se afirmar apoia-se também no facto de o artigo 2.° da Constitui¢éo
estabelecer que a Republica Portuguesa é um Estado de Direito democratico, baseado, além do
mais, «no respeito e na garantia dos direitos e liberdades fundamentais».

Embora se aceite o principio da liberdade de conformacéo legislativa do legislador,

certo €, porém, que a actividade deste podera ser objecto de um juizo de inconstitucionalidade
desde que afronte os mencionados pressupostos.
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4.2 — 0 n.° 1 do artigo 140.° do Codigo Penal, na redac¢do dada pelo Decreto da
Assembleia da Republica ora em apreco, nas hipdteses conflituais nele precisadas, optou sempre
pelo sacrificio do feto em beneficio da mae.

Ora, em seu entender, 0s pressupostos «necessidade e idoneidade» apenas se podem
reconhecer na alinea a) do mencionado n.° 1, nas expressdes «constitua 0 Unico meio de
remover...».

O pressuposto da proporcionalidade reputo-o arredado em todas as alineas, excepto
quando se exculpa o aborto na hipotese de conflito entre a vida do feto e a vida da mae.

Com efeito, quanto ao aborto terapéutico contemplado nas alineas a) e b), entendo
que a vida humana — vida do feto —, cuja supressdo a lei consente, assume muito maior
relevancia do que os bens de salde fisica ou psiquica da gravida, mesmo considerando 0s prazos
limites eleicdo da interrupcdo da gravidez.

Relativamente ao aborto eugeénico, referido na alinea c), o valor «vida do feto»
sobreleva quer o valor negativo das profundas angustias, ansiedades e apreensdo actuais e
futuras dos progenitores, quer o desvalor do previsivel sofrimento futuro, fisico ou moral, do
préprio feto ap6s o seu nascimento e no decurso da sua vida. Por outro lado, o Estado, pela
despenalizacdo do aborto, nesta hipotese, declinaria o dever que Ihe comete o n.° 2 do artigo 71.°
da Constituicéo.

Finalmente, quanto ao aborto criminoldgico, constante da alinea d), do confronto
entre 0 interesse «vida humana» e o inerente ao compreensivel estado psiquico de repudio da
gravidez por parte da violada ou a preservacdo da sua privacidade, parece-me evidente resultar
que o primeiro sobrepuja, por forma muito relevante, os segundos. Alias, considero abso-
lutamente inaceitavel que o Estado legitime se esbatam as consequéncias indesejadas de um
crime através da pratica de outro crime, e este de eliminacdo de uma vida humana, cuja
inviolabilidade se encontra decretada pela Lei Fundamental, e cuja tutela incumbia exactamente
ao proprio Estado.

Revertamos a hip6tese do aborto terapéutico para remover o perigo de morte da mée.

Aqui ha, sem davida, um gravissimo conflito entre os valores vida do feto e vida da
mae, valores esses 6ntica e constitucionalmente iguais.

Parece-me, todavia, que o legislador ndo podia subsumir a interrup¢do voluntaria da
gravidez a causa de justificacdo do facto. Na verdade, tal interrupcdo, na medida em que
representa a eliminacdo de uma vida humana, a que, obviamente, ndo pode imputar-se qualquer
culpa no surgir do conflito, deve considerar-se ilicita, podendo eventualmente verificar--se
apenas, isso sim, a existéncia de estado de necessidade desculpante, da previsdo do artigo 35.°
do Cddigo Penal.
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A apreciacdo e verificacdo desta causa incumbird, em concreto, a actividade
jurisdicional.

Por outro lado, considerando que a hipdtese extrema de conflito entre as duas vidas,
dado o actual desenvolvimento das ciéncias meédicas, rarissimas vezes ocorre na pratica,
segundo os ensinamentos médicos (cf. Ibérico Nogueira, in «Aborto terapéutico», separata de O
Médico, n.° 220, p. 33; Abel Sampaio Tavares, in «Aborto Terapéutico», separata de Accdo
Médica, ano 15, n.° 57; Mario Ghera, in Osservatore Romano de 3 de Abril de 1977);
considerando que o compromisso deontoldgico dos médicos lhes confere o direito de praticarem
0 aborto terapéutico, nas condicGes estabelecidas no seu codigo deontolégico, ndo se vislumbra
a minima razao de necessidade de estatuicdo de tal causa de excluséo da ilicitude do aborto.

Pelo contrério, tal estatuicdo importa manifesta ofensa do carécter preventivo e
pedagdgico inerentes a tutela penal que ao legislador incumbe. Para o cidaddo comum, fica tdo-
somente a ideia, veiculada, intencionalmente ou nao, pelos meios de comunicacao social, de que
0 aborto ja ndo é um facto ilicito, por se haver decretado a sua despenalizacdo. Por outro lado,
franqueia-se a porta as maiores complacéncias, pois ninguém ignora — é um facto notério — a
fragilidade do barro humano. Isto para ndo falar da previsivel elasticidade dos critérios clinicos
subjacentes a decisdo da intervencéo abortiva.

Em suma, numa época, como a presente, em que 0 avanco cientifico torna cada vez
mais raro o dilema vida da mée ou vida do filho; em que a Associacdo Médica Mundial, no seu
ultimo congresso em Veneza, em 1983, manteve no seu Codigo Etico o respeito pela vida
humana desde o seu inicio — vid. Revista Ordem dos Médicos, n.° 12/83, p. 1 —, a lei em
apreco ndo encontra qualquer justificagéo.

Por outro lado, atentas as raz6es acima expostas, essa lei colide frontalmente com o
dever de garantia de direitos fundamentais, tarefa basilar de um Estado de Direito democratico,

em conformidade com o artigo 2.° da Constituicdo da Republica Portuguesa. — Mario Augusto
Fernandes Afonso.

DECLARACAO DE VOTO

1— Dispde o artigo 24.° da Constituicao:

1. A vida humana é inviolavel.

2. Em caso algum havera pena de morte.
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O n.° 2 do artigo 24.° refere-se a morte biologica. O caracter univoco da expressao
«pena de morte» ndo permite aqui outra interpretacéo.

E porque nos n.% 1 e 2 desse artigo os termos vida e morte estdo em oposicéo, a
analise logico-juridica consequéncia a concluséo: é a vida bioldgica que ai é contemplada.

2— Para a biologia, a vida humana comega no zigoto, ja que a evolugéo ulterior do
ovulo fertilizado ndo depende de um novo apport de matéria viva: ele é biologicamente
completo e, na sua aparente simplicidade, comporta uma complexa estrutura capaz de evoluir
por si para a organizacdo do ser adulto (a cédula feminina fecundada — onde coexiste desde o
primeiro instante o patrimonio genético do ser humano em formacdo — se num primeiro
momento ndo cresce, logo denuncia a sua vitalidade, dividindo-se em duas células mais
pequenas, e estas em quatro ainda mais pequenas, e assim sucessivamente, até formar, cerca de
uma semana mais tarde, um conjunto de cerca de 100 células do tamanho do ovo original, mas
que, apos a nidacao, e alimentado por difusdo das matérias-primas existentes no sangue da mée,
cresce muito depressa, fabricando ele proprio todas as células necessarias a sua evolucao).

3 — «O direito a vida — escreve Ruben Hernandez Valle, citado por Narciso
Martinez Moran, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1979,
namero monogréfico 2, p. 147 — esta indissoluvelmente ligado ao facto bioldgico da existéncia
humana, que constitui o pressuposto de tal direito. E licito, por isso, afirmar que se tem direito a
viver, porque ja se vive. Por outras palavras, a existéncia bioldgica constitui a carta de
naturalizacdo do direito a vidax.

Esta concepcdo da vida como facto que necessariamente postula o direito a vida é
afinal a do artigo 24.° da Constituicdo, que ndo se limita a considerar a vida humana como
inviolavel; antes afirma, ao nivel da sua epigrafe, um consequente direito a vida.

4 — Se a Constituicdo protege a vida do nascituro e o0 aceita como titular do direito a
vida, é porque lhe reconhece a qualidade de pessoa, 0 que a epigrafe «direitos, liberdades e
garantias pessoais» do capitulo | do titulo Il da parte | da Constituicdo, onde se insere o artigo
24.°, 50 confirma.

A perspectiva constitucional de quem € pessoa, em matéria de direitos fundamentais,
resulta decisiva. Incompativel seria, neste dominio, com a ordem constitucional, a remisséo para
a legislacdo subordinada, de forma que a esta coubesse, em termos absolutos, a definicdo da
categoria de pessoa.

O nascituro &, pois, titular do direito fundamental a vida.
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5 — E tarefa fundamental do Estado — artigo 9.°, alinea b), da Constituicdo —
garantir os direitos e liberdades fundamentais.

O legislador dispde, é certo, de uma certa margem de liberdade na concretizagédo
dessa tutela. Ndo pode, porém, sem violagdo do preceito constitucional, estabelecer uma tutela
cuja inadequacdo a defesa do direito a proteger seja patente.

E se direitos fundamentais de diversos titulares entram em colisdo, a tutela estadual,
partindo do principio de que todos os direitos fundamentais tém igual valor — e agora pelo
critico da situacdo, dispondo de um campo de escolha de meios bem mais reduzido — deve
estender-se a todos os direitos em conflito, «procurando a solugdo no quadro da unidade da
Constituicdo, isto é, tentando harmonizar da melhor maneira os preceitos divergentes», ou seja,
deve operar por forma «que o sacrificio de cada um dos valores constitucionais seja necessario e
adequado a salvaguarda dos outros» (Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na
Constituigdo Portuguesa de 1976, pp. 222 e 223).

O artigo 1.° do Decreto n.° 41/111 da Assembleia da Republica, na medida em que
subtrai ao campo do ilicito penal alguns casos de interrup¢do voluntaria da gravidez, ndo
envolvera violacgdo dos artigos 9.°, alinea b), e 24.° n.° 1, da Constituicao?

6 — A nova redaccdo dada ao artigo 140.° do Cddigo Penal, pelo artigo 1.° do
Decreto n.° 4/111, importa a despenalizacdo do crime de aborto em trés situagdes: aborto
terapéutico, aborto eugénico e aborto criminologia).

Entendi que em qualquer desses casos o Estado injustificadamente violou a

obrigacdo de garantir o direito a vida do nascituro [artigos 9°, alinea b), e 24.° n.° 1, da
Constituigéo].

7— No caso da alinea &) do n.° 1 do artigo 140.°, o aborto é permitido, em qualquer
estado da gravidez, desde que constitua o Gnico meio de remover:

— perigo de morte para a mulher gravida;

— ou perigo de grave e irreversivel lesdo para o seu corpo ou para a sua saude fisica
ou psiquica.
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Na primeira hipétese, existe um conflito entre dois direitos a vida: o do nascituro e o
da mulher gravida. Na segunda hipétese, a colisdo € entre o direito a vida do nascituro e o direito
a integridade pessoal da mulher gravida, que é também direito fundamental (artigo 25.° da Cons-
tituicéo).

O sacrificio do direito a vida do nascituro, em qualquer das hipéteses, ndo esté
conforme, todavia, com o dever que o Estado tem, segundo pardmetros de adequacdo e
necessidade, de tutelar os direitos fundamentais em caso de conflito. Antes de mais, porque na
circunstancia ndo e descrito um tipico estado de necessidade (nem o perigo de morte, nem o
perigo para a integridade psiquico-fisica da mulher gravida tém de ser actuais). De tal modo que
a destruicdo total do direito a vida do nascituro por causa de um perigo nao imediato, e que pode
ainda ser rodeado, ndo se compagina com uma tutela equilibradamente repartida, que € tarefa do
Estado em situacdo de choque de direitos fundamentais.

8 — No caso da alinea b) do n.° 1 do artigo 140.°, o aborto, realizado nas primeiras
doze semanas da gravidez, é consentido desde que se mostre indicado para evitar:

— perigo de morte para a mulher gravida;

— ou perigo de grave e duradoura lesdo para o corpo ou para a saude fisica ou
psiquica da mulher gravida.

As hipdteses de colisdo sdo, tal como no caso anterior, entre o direito a vida do
nascituro e o direito a vida da mulher gravida, por um lado, e o direito a vida do primeiro e 0
direito a integridade pessoal da segunda, por outro.

A privagdo do direito a vida do nascituro, numa ou noutra hipGtese, ndo se
desenvolve, num quadro de tutela de direitos fundamentais em colisdo, conforme com o modulo
de adequacéo e necessidade constitucionalmente imposto. E que a situagdo é agora ainda mais
afastada do estado de necessidade. Nem existe perigo, mas apenas uma possibilidade de perigo.
A despropor¢do da medida, no plano garantistico, contra o direito & vida do nascituro, €
desmesurada.

9 — No caso da alinea c) do n.° 1 do artigo 140.°, o aborto, levado a cabo nas
primeiras dezasseis semanas da gravidez, é permitido desde que haja seguros motivos para
prever que o nascituro venha a sofrer, de forma incuravel, de grave doenca ou mal formacao.
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Nesta hipotese, o direito a vida do nascituro ndo entra em conflito com direito
fundamental de que seja titular a mulher grévida ou qualquer outra pessoa.

Para melhor delineamento da situagdo e porque este aborto é de tipo eugénico —
como, alias, o acdrddo, de que este voto de vencido € parte integrante, o reconhece — néo sera
descabido recordar que a eugenia, como ciéncia bioldgica aplicada, propde «a melhoria das
geracOes futuras, quer favorecendo o aumento do numero de filhos de pais bem dotados
geneticamente, quer reduzindo o nimero de filhos dos menos dotados. No primeiro caso trata-se
da eugenia positiva; no segundo, da eugenia negativa. Esta Gltima pode incluir também, além do
controle de natalidade, a esterilizacdo, a proibicdo do matrimdnio e outros processos tanto de
caracter médico como de caracter social» (Enciclopédia Alfa, volume 1V, p. 197).

Nestas finalidades perseguidas pela eugenia ndo se descortina qualquer valor com
assento na Lei Fundamental.

O Estado faltou ao seu dever de proteger o direito a vida do nascituro, e isto para
favorecer valores, que ndo s6 ndo tém moldura constitucional, como vao contra uma certa linha
de solidariedade social com expressédo, por exemplo, no artigo 71.° da Lei Basica.

A garantia do direito a vida do nascituro € retirada aqui sem qualquer justificacdo de
ordem constitucional.

10 — Finalmente, no caso da alinea d) do n.° 1 do artigo 140.°, o aborto, efectuado
nas primeiras doze semanas da gravidez, é autorizado desde que haja sérios indicios de que a
gravidez resultou de violacdo da mulher.

E evidente que, com o acto de violago, o direito da mulher & sua integridade moral
e fisica é afectado. E sustentavel que a gravidez consequente, porque forcada, continua a
traduzir-se em uma ofensa aquele direito da mulher (esta tem, contra-vontade, de alojar no seu
préprio corpo o nascituro e de o alimentar durante todo o periodo de gestacao).

H4&, nesta perspectiva, um efectivo conflito entre o direito a vida do nascituro e o
direito a integridade pessoal da mulher gravida. Importa, porém, observar que a compressao
deste direito da mulher gravida ndo podera ultrapassar o periodo da gravidez e que o0 momento
mais grave de ataque a esse direito, 0 momento da violagdo, j& de nenhum modo pode ser
evitado.

No seu papel de garantir os direitos fundamentais, de os tutelar equitativamente
ainda em caso de conflito entre eles, o Estado agiu desadequadamente ao anular por completo, e
para sempre, um deles, o direito a vida do nascituro, em favor do direito a integridade pessoal da
mulher gravida, direito este que apenas temporariamente se encontrava diminuido.
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11— Resumindo o que anteriormente se exp6s em analise a nova redac¢do dada ao
artigo 140.° do Codigo Penal e concluindo:

— nos casos das alineas a), b) e d) do n.° | o conflito de direitos fundamentais € mal
resolvido: o direito a vida do nascituro € infundamentadamente desgarantizado;

— no caso da alinea c) do n.° 1, nem existe conflito de direitos fundamentais; o que
se protege sdo valores eugénico, sem assento constitucional, e em prejuizo do direito a vida do
nascituro, cuja tutela é retirada;

— o artigo 9.°, alinea b), da Constituicdo, em articulacdo com o artigo 24.°, n.° 1, foi
violado, néo s6 por o Estado ter deixado sem tutela, e sem razdes validas, o direito a vida, como
ainda porque o Estado, pondo a disposi¢cdo das mulheres gravidas que queiram abortar os seus
estabelecimentos de saude, (hova redaccdo do artigo 140.%, n.° 1, do Codigo Penal), criou como
que uma anti-tutela em relagdo a um direito fundamental, que tinha o particular dever de
proteger;

— padece pois de inconstitucionalidade a norma do artigo 1.° do Decreto n.° 41 /11
da Assembleia da RepuUblica, enquanto d& nova redac¢do ao artigo 140.° do Cédigo Penal
[normas constantes do n.° 1, alineas a), b), c) e d)].

— e dado o seu caracter meramente instrumental em relacdo a estes preceitos, €
ainda inconstitucional, reflexamente, a norma do citado artigo 1.°, na medida em que da nova
redaccdo aos artigos 140.° (normas constantes dos n.% 2 e 3) e 141.° do Cédigo Penal. — Raul
Mateus.

DECLARACAO DE VOTO

Do meu ponto de vista, a norma aqui em apreciacdo — a do artigo 1.° do Decreto da
Assembleia da Republica n.° 41/111, de 14 de Fevereiro de 1984, na parte em que, dando nova
redaccdo ao n.° 1 do artigo 140.° do Cdodigo Penal, veio tipificar casos de aborto provocado
criminalmente ndo puniveis — é inconstitucional, por violagdo do n.° 1 do artigo 24.°, conjugado
com o artigo 1.°, da Constituicao.

Direi, em sintese, as razdes deste meu entendimento.
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1 — Tenho por seguro que o artigo 24.°, n.° 1, da Constituicdo, quando preceitua que
«a vida humana é inviolavel», protege o facto biolégico do existir humano, desde 0 momento da
concepcao até ao da morte natural.

Com efeito, a ciéncia ensina, hoje, que cada um de nos existe como um todo, como
um ser unico e irrepetivel, desde 0 momento da concepcdo. E, se duvidas existissem sobre isso,
deveriam elas resolver-se no sentido de extrair a maxima forca juridica do respectivo preceito
constitucional, uma vez que, em matéria de direitos, liberdades e garantias, vigora o principio da
excepcionalidade da restricdo (artigo 18.°, n.° 3, da Constituicéo).

2 — Tenho também como certo que a inviolabilidade da vida humana requer que o
Estado respeite a vida em todas as circunstancias — é a proibicao da pena de morte, consagrada
no n.° 2 do artigo 24.° da Constituicdo. Exige-lhe também que a facga respeitar por terceiros
(artigo 18.°, n.° 1), — mde incluida —, pois que esta ndo tem mais direitos sobre o filho, que se
desenvolve nas suas entranhas, do que qualquer outro — nem enquanto embrido, nem enquanto
feto, o filho é portium viscerum matris. E reclama-lhe ainda que adopte medidas positivas para
defender o valor da vida humana.

3— Indiscutivel € igualmente, quanto a mim, que a vida humana s6 se defende, com
seriedade, se o Estado adoptar medidas conducentes a garanti-la na sua vertente mais radical e
primaria, que € o direito a nascer: sem a garantia deste direito, todos os outros direitos serdo
puras ficcdes, porque vazios de qualquer sentido. E é justamente por isso que o Cddigo Civil
coloca na espera do nascimento os direitos que, nos artigos 952.°, 1855.°, 2033.° e 2240.°,
reconhece aos nacituros (v. artigo 66.°%, n.° 2).

4 — Tenho, de igual modo, por incontestavel que o direito a nascer — e, assim, 0
direito a vida — s6 se defende, com um minimo de eficacia, pelo recurso a tutela penal.

E certo que, no tocante a vida intra-uterina, essa forma de proteccéo se tem mostrado
muito pouco eficaz, pois, sendo o aborto punido, entre nds, ha mais de um século, tem-se
revelado ser — como, de resto, por toda a parte — o campo de eleicdo da chamada
«criminalidade oculta», apresentando «cifras negras» muito elevadas: apenas uma pequena per-
centagem dos abortos presumivelmente cometidos € objecto de denuncia criminal e sdo
relativamente raras as condenacoes.

Esse facto tem, de resto, levado alguns a sustentar que, devendo a politica criminal

orientar-se por critérios de racionalidade, adoptando solu¢Ges que conduzam a maximizar o
conformismo e 0s ganhos sociais e a minimizar 0s seus custos, ha que descriminalizar o aborto.
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Por minha parte, penso que o instrumento idoneo para acabar com qualquer crime
ndo é, decerto, a sua legalizagdo: ndo se acaba com o flagelo da droga, legalizando o seu trafico
e 0 Seu consumo — como € obvio.

Ora, a legalizacdo do aborto é o final 16gico daquele tipo de argumentacéo, pois néo
sera despenalizando certas espécies de aborto que os demais casos — 0s de aborto criminoso —
que, certamente, continuardo a praticar-se clandestinamente, passardo a dar lugar a condenacao.
E, entdo, havera também que descriminaliza-los, em nome do dito principio da racionalidade.

Depois, pensamos que o Direito Penal — que deve, € certo, limitar--se a tutela dos
bens juridicos essenciais para a livre realizacdo e desenvolvimento, em comunidade, da
personalidade de cada homem, intervindo tdo-s6 quando se mostrem insuficientes os meios nao
criminais de politica social — tem, apesar de tudo, uma importante funcdo pedagdgica a
cumprir. De algumas vezes, a cominacao de penas é essencial para «afinar» a consciéncia ética
dos cidadaos (bastara pensar, a titulo de exemplo, no dominio do «white collar-crime»).

Ora, justamente, a norma penal, que defina o aborto como crime, que mais nédo
fosse, sempre teria a funcdo de servir de «avisador das consciéncias». Serviria, assim, para —
além do mais — ndo deixar perder a ideia de que a interrupgdo voluntéria da gravidez é um facto
ilicito.

E ndo se tratard, ai, de «legislar moralidade», mas apenas de cumprir o dever
constitucional de tentar impedir que o valor vida humana, na sua fase de vida intra-uterina, se
ndo desvalorize e acabe por perder-se como valor ético-social.

Quaisquer outras formas de tutela — seja a proteccdo constante dos preceitos do
Codigo Civil atrds apontados, seja o direito de a mae receber assisténcia médica e
medicamentosa gratuita, durante a gravidez, seja outra qualquer —, se forem oferecidas num
contexto social que, em certos casos, possibilite a pratica legal do aborto, serdo de todo
ineficazes para proteger o direito a vida. Pois, de nada adiantara, por exemplo — da perspectiva
da protecc¢do da vida intra-uterina —, que ao nascituro possam ser feitas doacdes (v. artigo 952.°
Cadigo Civil), se o sistema juridico consentir a mae que o ndo deixe nascer.

O legislador sempre teve, alias, consciéncia clara da necessidade da tutela penal,
para que a proteccdo da vida tivesse alguma consisténcia. E por isso que o aborto era punido no
Codigo Penal de 1852 e continuou a sé-lo no de 1982. E, mesmo no diploma em analise, o
aborto provocado — a parte as excepgdes constantes das alineas a), b), ¢) e d) do n.° 1 do artigo
140.° do Codigo Penal, nesta nova redac¢do — continua a ser crime (v. artigo 139.° do Cédigo
Penal, na nova redac¢do). E, mesmo verificado o condicionalismo das citadas alineas b), c) e d)
do artigo 140.°, sera também crime, quando praticado para além das primeiras doze semanas de
gravidez — nos casos das alineas b) e d) — ou para além das primeiras dezasseis semanas de
gravidez — no caso da alinea, ¢) — [v. citado artigo 139.°].
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5 — Do que acabo de dizer decorre que também tenho por liquido que recai sobre o
legislador a obrigacdo de tutelar penalmente a vida humana. E essa tutela ha-de abranger a vida
humana toda. E certo que o legislador goza de larga margem de discricionariedade no avaliar e
decidir da necessidade e utilidade de tutelar determinados bens juridicos recorrendo, para tanto,
ao arsenal das reaccdes criminais. Como exacto € também que, para além de sé dever lancar
méo delas — como ja disse atras — para tutelar bens juridicos essenciais ao viver em sociedade,
impor-se-lhe-a ainda procurar um certo «consenso comunitario» para as normas penais que
editar, pois ndo deverd, em principio, criminalizar condutas que nao sejam objecto de um juizo
de censura ético-social.

Existem, porém, accGes humanas que, inegavelmente, hdo-de inscrever-se sempre no
«dominio penal», ainda mesmo quando haja largos sectores da popula¢do que ndo sintam os
valores violados como bens juridicos carecidos de tutela penal. Um desses comportamentos €,
seguramente, todo e qualquer atentado injustificado contra a vida humana, pois seria em
absoluto inadmissivel que, em nome de quaisquer valores, por muito respeitaveis que sejam —
com o € o caso do valor tolerancia, préprio de uma sociedade democratica, plural e aberta —, se
pudesse, sequer, admitir a ideia de deixar sem protec¢do a vida de certas pessoas (v. g. a dos
doentes incurdveis, a dos anormais, a dos deficientes, a dos velhos, etc.).

A vida humana — se nos quisermos ater a um critério seguro — €, sem margem para
davidas, um daqueles valores que ndo podem ser objecto de qualquer relativizagdo. E um valor
incondicionado (v. artigo 19.°, n.° 4). Protegé-la da unica forma minimamente eficaz — a do
direito penal — €é questdo que ndo pode ser decidida por maioria: ndo sera a sociologia que
podera esclarecer «essa maravilha misteriosa que é a vida do homemn.

Se a decisdo daquela questdo se houvesse de deixar aos juizos mutaveis da historia,
cair-se-ia na maior das incertezas e abrir-se-ia a porta ao arbitrio.

Entendo, por isso, que a causa da discriminalizacdo do aborto — ainda quando a
discriminalizacdo se limite a certos casos que uma parte da «communitas civium» considere
aceitavel ou, mesmo, desejavel — s6 pode acabar por «des-servir» a causa da vida. Vida que —
mesmo que ainda ndo nascida, mesmo que fruto de uma violagdo, mesmo que portadora de mal
formacdes ou sofrendo de doenca incurdvel — se inscreve naquele «minimo ético» que o Direito
(Direito Penal incluido) tem que tutelar.

6 — N&o hesito também em afirmar que este Tribunal — embora Ihe cumpra
assumir sempre uma atitude de prudente auto-contencgéo, evitando invadir a esfera da liberdade
do legislador — deve verificar se este, ao descriminalizar casos de aborto, estd ou ndo a violar
aquela imposicao constitucional, que lhe exige uma tutela minimamente eficaz da vida humana.

De facto, penso que seria inaceitavel que o legislador pudesse, insindicavelmente,
deixar sem protecgéo a vida humana nascida ou por nascer.
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E que, uma atitude desse tipo por parte do legislador seria, em minha opinigo,
manifestamente contraria a ordem constitucional de valores, que — como j& disse — exige do
Estado proteccdo penal que abarque todo o ciclo da existéncia humana, ou seja, desde o
momento da concepcao até ao da morte natural.

7— Dauvidas também ndo me restam de que o direito a vida — como todos 0s
demais direitos fundamentais — n&o é um direito ilimitado, nem absoluto. E, evidentemente, um
direito com pretensdo de absoluto, justamente por ser 0 mais fundamental de todos os direitos
fundamentais: é o pressuposto fundante de todos eles. Mas, movendo-se num contexto social,
tem que conviver com os direitos de outros titulares. Ha-de sofrer, por isso, as limitacdes
impostas pela necessidade de realizagdo desses outros direitos.

S6 que, a norma que ora nos ocupa nao sao limitacGes que contém. O que ela fez foi
resolver em abstracto — e sempre pelo sacrificio do direito a vida do feto — as varias situacoes
de conflito que hipoticizou e em que aquele direito surge em colisdo com outros direitos da mée:
o direito a vida, o direito a integridade fisica, o direito a saude, o direito a felicidade, o direito a
intimidade, o direito a honra. ..

Ora, as situagdes de colisdo ou de conflito entre direitos ou entre direitos e valores
constitucionais ndo podem resolver-se, em abstracto, pelo sacrificio de um deles. Uma tal
solucdo sé seria admissivel, se pudesse estabelecer-se uma hierarquia entre esses direitos e
valores. Mas, a ordem de valores constitucionais néo é hierarquica.

Por isso, haverd sempre que respeitar-se a proteccdo constitucional dos diferentes
direitos e valores. E, para o conseguir, necessario € que, em concreto, se procure harmoniza-los,
sem nunca afectar o conteddo essencial de nenhum deles, distribuindo os custos do conflito,
proporcionalmente, por todos, por forma a sacrificar cada um tdo-s6 na medida do necessario e
adequado a salvaguarda dos outros. (Fala-se, a este propdsito, do principio da concordancia
pratica).

O legislador ndo podia, pois, renunciar, de antemdo, a harmonizacdo do direito a
vida do feto com aqueloutros direitos de sua mae e optar, de pleno — como fez —, por uma vida
contra outra vida, pelo direito a integridade fisica ou a salde contra o direito de nascer, pelo
direito & honra, a felicidade ou a intimidade contra o direito de viver.

8 — Sei também que, nalgum caso, haverd que compreender-se que a mulher
gravida possa néo levar até ao fim a sua gravidez. Tratar-se-a de situacdes em que ela actua sem
culpa, por ndo ser razoavel — atentas as circunstancias do caso — exigir dela comportamento
diferente. Sdo situacOes de estado de necessidade desculpante, previstas no artigo 35.°, n.° 1, do
Cadigo Penal. (De legitima defesa, nunca podera falar-se neste dominio, uma vez que o feto ndo
é, de modo nenhum, um agressor violento, que atente injustamente contra a vida de sua mae).

49



Em tais casos, a conduta continua a ser criminalmente ilicita, mas os seus autores,
tendo agido sem culpa, ndo seréo punidos.

Este juizo de exculpacdo s6 em concreto pode ser afirmado. Requer, por isso, uma
ponderacdo das circunstancias de cada caso. E tarefa para o julgador, que n4o para o legislador e
— muito menos — para ser objecto de uma «decisdo administrativa» por parte de médicos (v.
n.° 2 do citado artigo 140.9).

Com dizer isto, estou a afirmar que, do meu ponto de vista, o legislador ndo pode
hipoticizar possiveis situacGes de estado de necessidade desculpante, «pegar» nelas e erigi-las
em «contra-tipos» ou «tipos-justificadores» do crime de aborto, cometendo a médicos a decisdo
da sua verificacgéo.

Se essa atitude do legislador fosse constitucionalmente legitima relativamente ao
crime de aborto, ndo se vé por que o ndo haveria de ser também quanto ao de homicidio e ao de
infanticidio: o bem juridico violado € o mesmo e ndo é razoavel pretender-se que a vida humana
intra-uterina tenha menor dignidade que a vida humana extra-uterina.

E certo que existe uma inteira dependéncia do feto em relagdo a sua mae. Como
verdade é também que esta, quando se decide pelo aborto, o faz — sabe-se 1a — ao cabo de que
dramaticas e terrificantes indecisdes, sendo, por isso, para ela extremamente doloroso o poder
ter que ver-se na necessidade de trazer a luz do dia as razdes que a levaram a essa decisao.

Isso, porém, ndo pode justificar que, em abstracto, ao nivel da lei, se sacrifique, de
plano, a vida do feto aqueloutros direito da mae. Justifica, isso sim, uma menor gravidade,
objectiva do crime de aborto em relacdo ao de homicidio e ao de infanticidio (v. artigos 131.°,
137.° e 140.°, do Codigo Penal de 1982). E servird, eventualmente, de causa de exclusdo da
culpa, nos termos do artigo 35.%, n.° 1, do Cédigo Penal, ou de atenuagdo especial da pena, sendo
mesmo de isencdo, nos termos do n.° 2 do citado artigo 35.°, ou quica, até, de causa de exclusdo
de ilicitude, verificando-se o condicionalismo do artigo 36.°, n.° 1, do mesmo Codigo. —
Messias Bento.

DECLARACAO DE VOTO

Vencido. No essencial, pelas razdes seguintes:

1 — O artigo 24.° da Constituicdo, ao proclamar no seu n.° 1 a inviolabilidade da
vida humana, ndo distingue entre vida intra-uterina e vida extra-uterina. N&o privilegia,
consequentemente, a salvaguarda de uma em relagéo a da outra.

A exclusdo da pena de morte, que a seguir no n.° 2 decreta, tem uma razéo de ser
histdrica: assinala o regresso ao regime da proibi¢ao absoluta, que a Constituicdo de 1911 pela
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primeira vez instituiu (n.° 22 do artigo 3.°) mas a revisdo de que foi objecto em 1916 (Lei n.°
635, de 28 de Setembro) parcialmente rejeitou, restabelecendo-a para certos crimes militares
praticados em determinadas circunstancias, situacdo que a Constituicdo de 1933 manteve. Néo
pode por isso o restabelecimento do regime inicialmente instaurado em 1911 ser invocado como
argumento de contexto para pretender demonstrar que é apenas a segunda (a vida extra-uterina)
que a inviolabilidade conclamada no n.° 1 do artigo 24.° se refere.

Tao-pouco o pode ser a destringa entre a vida considerada como valor e a vida
olhada como direito, para dai concluir que a extra-uterina somente o direito de que trata o n.° 1
do artigo 24.° se reporta, por isso que todo o direito pressupde um sujeito e s6 no caso da vida
extra-uterina uma pessoa com capacidade actuante, valendo como sujeito, existe. A verdade é
que o ordenamento juridico portugués atribui direitos também aos nasciturnos (e ndo apenas aos
nascidos) em disposi¢des cuja coeréncia com a lei fundamental ndo foi alguma vez posta em
causa — 0 que significa ser geral o reconhecimento de que nessas disposicdes se espelham
principios basicos que a Constituicdo ndo repele, e antes acolhe. Isto mostra claramente que é a
luz do ordenamento juridico portugués, tomado no seu conjunto, que a nogdo de sujeito de
direito perante ele valida tem de ser construida; e que € de igual modo a luz dele, e como parte
integrante dele, que o préprio n.° 1 do artigo 24.° da Constituicdo tem de ser entendido. Se assim
se proceder, nenhuma davida restara de que para o ordenamento juridico portugués tdo legitima
é a diferenciacdo entre a vida como valor e a vida como direito em relacdo a vida extra-uterina,
como com respeito & intra-uterina. O momento do inicio da vida, como um todo, vale apenas
como dado de facto que desencadeia a aplicacdo dos mecanismos juridicos correspondentes a
um e a outro desses aspectos, sem com eles no entanto se confundir. A sua certificacdo é do
ambito da biologia e da genética; como do ambito da biologia e da genética é a certificacdo da
morte, ou fim da vida.

2 — Ao proclamar a inviolabilidade da vida humana entendida com esta amplitude,
o n.° 1 do artigo 24.° comina a ilicitude constitucional de qualquer forma de actuacdo que contra
ela atente.

Nessa ilicitude ndo incorre o artigo 35.° do Codigo Penal, que se limita a fazer
decorrer da falta de culpa a ndo-punibilidade de actos criminalmente delituosos relativamente
aos quais se verifiguem certos circunstancionalismos, que em termos tipicos precisa. O artigo
35.% é aplicavel a interrupcdo voluntéria da gravidez; e continuara a sé-lo, sempre que se trate de
casos que nas quatro alineas do n.° 1 do artigo 140.° do Cddigo, com a nova redaccdo proposta
no artigo 1.° do Decreto da Assembleia da Republica n.° 41/111, se ndo enquadrem.

Em contraste, a ndo-punibilidade determinada para situacbes como as previstas
nessas quatro alineas do n.° 1 do artigo 140.° na redac¢do dada pelo artigo 1.° do Decreto da
Assembleia da Republica n.° 41 /111, ndo se reconduz a auséncia de culpa; mas, como no n.° 2 de
maneira expressa se diz e consta da epigrafe do artigo, a exclusdo da ilicitude. Trata-se por
conseguinte de uma discriminalizacdo, ainda que circunscrita a um numero limitado de
situagdes; mas de uma discriminalizacdo que, justamente porque o é, se cifra em obstar a
ilicitude que de outro modo as feriria e que, por ai, colide com a cominagéo implicita do n.° 1 do
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artigo 24.° da Constituicdo. Colisdo de que resulta a sua inconstitucionalidade. O regime que lhe
corresponde ndo é, em verdade, compativel com a salvaguarda da vida intra-uterina e extra-
uterina que o n.° 1 do artigo 24.°, ao ndo estabelecer distincdo entre uma e outra, em conjunto
para ambas consagra.

O carécter prejudicial dessa incompatibilidade torna irrelevante a consideracdo de
outros aspectos, com o caracter de simples sequelas ou de natureza meramente acessoria. Por

ISSO na sua apreciacdo me abstenho, deliberadamente, de entrar. — Armando M. Marques
Guedes.

[ documento impresso do Tribunal Constitucional no endere¢co URL.: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc//tc/acordaos/19840025.html ]
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