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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Aco6rdao n.° 288/98 — Processo n.° 340/98

Acordam, em sessdo plenaria, no Tribunal Cons-
titucional:

1 — O Presidente da Republica, nos termos do n.° 8
do artigo 115.° da Constituicdo da Republica Portu-
guesa, requereu ao Tribunal Constitucional, em 2 de
Abril de 1998, a fiscalizagdo preventiva da constitucio-
nalidade e da legalidade, incluindo a apreciacdo dos
requisitos relativos ao respectivo universo eleitoral, da
proposta de referendo aprovada pela Resolucdo da
Assembleia da Republica n.° 16/98 (publicada no Diario
da Republica, 1.2 série-A, de 31 de Marco de 1998).

A resolucdo em causa é do seguinte teor:

«A Assembleia da Republica resolve, nos termos e
para os efeitos dos artigos 115.° e 161.°, alinea j), da
Constituicao, apresentar a S. Ex.2 o Presidente da Repu-
blica a proposta de realizacdo de um referendo em que
os cidadéos eleitores recenseados no territorio nacional
sejam chamados a pronunciar-se sobre a pergunta
seguinte:

‘Concorda com a despenalizacdo da interrupcéo
voluntaria da gravidez, se realizada, por opcdo da
mulher, nas primeiras 10 semanas, em estabelecimento
de saude legalmente autorizado?'»

Tendo em vista «a conveniéncia da eventual reali-
zacao do referendo antes do tradicional periodo de férias
de muitos portugueses», fixou o Presidente da Republica
em apenas 15 dias o prazo para este Tribunal se pro-
nunciar, fazendo uso da faculdade de encurtamento do
prazo normal de 25 dias, nos termos do disposto no
artigo 18.° da Lei Organica do Regime do Referendo
em vigor a data do requerimento (Lei n.° 45/91, de 31
de Agosto).

2 — Admitido o pedido, foram solicitadas, por oficio,
ao Presidente da Assembleia da Republica diligéncias
instrutorias referentes a iniciativa e ao debate parla-
mentar relativos a resolucdo em causa e, bem assim,
aos projectos de lei n.°s 417/VI1l (PCP), 451/VI11 (PS)
e 453/VIIl (PS), todos atinentes a matéria de despena-
lizagdo da interrupcao voluntéria da gravidez.

Distribuidos os autos, foi imediatamente recebida
toda a documentacdo solicitada.

3 — Na origem da referida Resolucdo da Assembleia
da Republica n.° 16/98 esteve o projecto de resolugéo
n.° 75/VIl (Diario da Assembleia da Republica,
2.2 série-A, n.° 23, de 15 de Janeiro de 1998), apre-
sentado por varios deputados do Grupo Parlamentar
do PSD, que rezava assim:

«A Assembleia da Republica apresenta a S. Ex.2 o
Presidente da Republica a proposta de realizacdo de
um referendo, prévio a votacgéo final de qualquer ini-
ciativa legislativa que vise a liberaliza¢o, ainda que limi-
tada temporalmente, da interrupcao voluntaria da gra-
videz, em que os cidaddos eleitores sejam chamados
a pronunciar-se, directamente, a titulo vinculativo, sobre
a seguinte questéo:

‘N&o existindo razdes médicas, o aborto deve ser livre
durante as primeiras 10 semanas?’»

Apontaram os subscritores do projecto os seguintes
fundamentos para 0 mesmo:

«Trata-se [...] de matéria extremamente delicada e
sensivel, que se inscreve na reserva mais intima da cons-

ciéncia moral de cada cidaddo, atravessando, de forma
indiscriminada, os varios partidos e 0s respectivos
eleitorados.

De facto, a posicdo a adoptar sobre a liberalizacdo
da interrupcao voluntaria da gravidez, ndo se podendo
catalogar na esfera das normais opg6es ideoldgicas ou
politico-partidarias, é essencialmente do foro individual
de cada um, encontrando resposta nas convic¢fes e no
posicionamento que cada qual assume perante valores
e direitos fundamentais.

[.-]

Numa palavra, a posicdo do PSD é muito clara:

A decisdo sobre uma alteracdo substancial e de filo-
sofia da legislagdo sobre a interrupgdo voluntaria da
gravidez deve ser tomada pelos Portugueses por via de
referendo, antes de qualquer decisdo parlamentar. Foi
o que sempre defendemos, designadamente no debate
travado na ultima sessdo legislativa, e que posterior-
mente reiterdmos e agora voltamos a reafirmar.

Se, porém, a maioria parlamentar assim o ndo enten-
der e voltar a sustentar que deve ser o Parlamento a
decidir na generalidade sobre a matéria, entdo, como
segunda hipotese —para a eventualidade de existir uma
aprovacdo na generalidade das iniciativas legislativas
anunciadas—, deve desencadear-se o referendo imedia-
tamente a seguir, ficando o processo legislativo na espe-
cialidade suspenso e a aguardar a decisdo soberana dos
Portugueses.»

Ja na sessdo legislativa anterior, o PSD havia apre-
sentado o projecto de resolucdo n.° 38/VII (publicado
no Diéario da Assembleia da Republica, 2.2 série-A, n.° 12,
de 9 de Janeiro de 1997), na sequéncia da apresentacdo
dos projectos de lei n.° 177/VIl (PCP), 235/VIIl e
236/V11 (ambos do PS), que visavam alterar a legislagdo
em vigor sobre a interrupcédo voluntaria da gravidez.
Nesse projecto de resolucdo também se propunha a rea-
lizagdo de um referendo em que os cidadaos eleitores
fossem chamados a pronunciar-se directamente e a titulo
vinculativo sobre a sua concordancia com a despena-
lizagdo da pratica do aborto durante as primeiras
12 semanas de gravidez. Contudo, o projecto em causa
viria a ser retirado, antes da sua discussdo e votacéo,
no dia 4 de Fevereiro de 1998.

4 — Admitido, sem reservas, pelo Presidente da
Assembleia da Republica, o projecto de resolucdo
n.° 75/V11 foi discutido em plenério, tendo baixado pos-
teriormente & Comissdo de Assuntos Constitucionais,
Direitos, Liberdades e Garantias, para discussdo, e ela-
boracdo de parecer (Diario da Assembleia da Republica,
1.2 série, n.° 42, de 20 de Fevereiro de 1998).

Apos parecer favoravel daquela Comisséo e da Comis-
sdo para a Paridade, Igualdade de Oportunidades e
Familia (Diario da Assembleia da Republica, 2.2 série-A,
n.° 33, de 21 de Fevereiro de 1998), o projecto foi reme-
tido a plenario, para votagao.

Foram entdo apresentadas propostas de substituicdo
relativas a esse projecto de resolucéo. Assim, pelos Gru-
pos Parlamentares do PSD e do CDS-PP foi apresentada
uma proposta de substituicdo da pergunta dele cons-
tante, passando a figurar duas perguntas, do seguinte
teor:

«1 — Concorda que o aborto seja livre nas primeiras
10 semanas de gravidez?

2 — Concorda que raz@es de natureza econémica ou
social possam justificar o aborto por constituirem perigo
grave para a saude da mulher?»
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Por sua vez, o PS apresentou uma proposta de subs-
tituicdo da pergunta, nos termos seguintes:

«Concorda com a despenalizacdo da interrupcéo
voluntaria da gravidez, se realizada, por opcdo da
mulher, em estabelecimento de salde legalmente auto-
rizado, nas 10 primeiras semanas?»

O mesmo grupo parlamentar apresentou ainda uma
proposta de substitui¢do da formula inicial e do proémio,
do seguinte teor:

«Nos termos e para os efeitos dos artigos 115.° e
161.°, alinea j), da Constituicdo da Republica, a Assem-
bleia da Republica apresenta a S. Ex.2 o Presidente da
Republica a proposta de realizagdo de um referendo
em que os cidadaos eleitores recenseados no territério
nacional sejam chamados a pronunciar-se sobre a per-
gunta seguinte:»

Por fim, o Grupo Parlamentar do PS apresentou outra
proposta de substituicdo da pergunta, que correspondia
a uma versdo corrigida da anterior proposta de subs-
tituicdo, nos seguintes termos:

«Concorda com a despenalizacdo da interrupcéo
voluntaria da gravidez, se realizada, por opcdo da
mulher, nas 10 primeiras semanas, em estabelecimento
de salde legalmente autorizado?»

Submetidas a votacao, a proposta subscrita pelo PSD
e pelo CDS-PP foi rejeitada, com votos contra do PS,
do PCP e de Os Verdes e votos a favor do PSD, do
CDS-PP e de dois deputados do PS; a proposta contendo
a versao corrigida da pergunta, apresentada pelo PS,
foi aprovada, com votos a favor do PS, votos contra
do PCP, de Os Verdes e de dois deputados do PS e
absten¢bes do PSD, do CDS-PP e de 12 deputados do
PS; votada seguidamente a proposta de substituicao,
apresentada pelo PS, da férmula inicial e do proémio
do projecto da resolucdo, a mesma foi aprovada, com
votos a favor do PS e do PSD, votos contra do PCP,
de Os Verdes e de dois deputados do PS e a abstencédo
do CDS-PP (Diario da Assembleia da Republica, 1.2 série,
n.° 51, de 20 de Marco de 1998).

O texto final, assim aprovado, resultou na resolucéo
agora em analise.

5 — A consagracédo do referendo nacional sé veio a
ocorrer, entre nds, com a 2.2 revisdo constitucional (Lei
Constitucional n.° 1/89, de 8 de Julho), ndo existindo
uma tradicao referendaria anterior —salvo a referente
a aprovacdo da Constituicdo de 1933, em que as absten-
¢Bes foram contabilizadas como votos a favor—, o que
justifica a auséncia de quaisquer mecanismos desse tipo
na versdo originaria da Constituicdo de 1976.

Passou, entfo, em 1989, a constar do artigo 118.°
(hoje artigo 115.°) a possibilidade de os cidad&os elei-
tores poderem vir a ser chamados «a pronunciar-se,
directamente, a titulo vinculativo, através de referendo,
por decisdo do Presidente da Republica mediante pro-
posta da Assembleia da Republica ou do Governo, nos
casos e nos termos previstos na Constituicdo e na lei».

Como se refere no ja mencionado relatorio e parecer
da Comiss@o de Assuntos Constitucionais, Direitos,
Liberdades e Garantias, indicando, exemplificativa-
mente, Gomes Canotilho e Vital Moreira (Constituicéo
da Republica Portuguesa Anotada, 3.2 ed., Coimbra), a
doutrina portuguesa entendia de forma pacifica que o
referendo consagrado entre nés —no ambito do entéo
artigo 118.° da Constituichio— se regia, basicamente,
por trés principios:

«a) O referendo nunca é obrigatério, mas sempre
facultativo, ou seja, o recurso ao referendo implica sem-

pre uma decisdo livre dos érgdos de soberania com-
petentes. Quer a proposta, quer a decisdo sdo sempre
actos discricionarios, pelo que néo existe nenhuma deci-
sdo cuja legitimidade careca de submissdo a decisao,
referendéria;

b) O direito de participacdo no referendo é limitado
aos cidaddos eleitores recenseados no territério nacio-
nal;

¢) O resultado do referendo é vinculativo no sentido
de os 6rgaos do Estado se deverem conformar com o
seu resultado, decidindo em conformidade com ele,
podendo o sentido ser negativo (impedindo a aprovacgéo
de leis ou de convencg®es internacionais cujo contedudo
tenha sido rejeitado por referendo), positivo (obrigando
a Assembleia ou o Governo a aprovar, dentro de prazo
razodvel, o acto legislativo ou a convencéo internacional
correspondentes ao sentido de votacdo) e ainda, no que
se refere ao Presidente da Republica, implicara a proi-
bicdo do veto politico de actos legislativos ou de recusa
de ratificacdo ou assinatura das convencdes internacio-
nais na parte em que esses actos normativos se limitem
a converter em regras juridicas os resultados do refe-
rendo, bem como a obrigacéo de veto de quaisquer actos
que sejam desconformes com os resultados de um
referendo.»

6 — Actualmente, apds a 4.2 revisdo constitucional
(Lei Constitucional n.° 1/97, de 20 de Setembro), o refe-
rendo encontra-se consagrado no artigo 115.° do texto
constitucional, tendo sido introduzidas algumas altera-
¢oes a versdo anterior.

Dispde aquele preceito constitucional:

«1 — Os cidaddos eleitores recenseados no territério
nacional podem ser chamados a pronunciar-se direc-
tamente, a titulo vinculativo, através de referendo, por
decisdo do Presidente da Republica, mediante proposta
da Assembleia da Republica ou do Governo, em maté-
rias das respectivas competéncias, nos casos e nos termos
previstos na Constituicéo e na lei.

2 — O referendo pode ainda resultar da iniciativa de
cidadaos dirigida a Assembleia da Republica, que sera
apresentada e apreciada nos termos e nos prazos fixados
por lei.

3 — O referendo sé pode ter por objecto questdes
de relevante interesse nacional que devam ser decididas
pela Assembleia da Republica ou pelo Governo através
da aprovacdo de convencdo internacional ou de acto
legislativo.

4 — S&o excluidas do &mbito do referendo:

a) As alteracdes a Constituicéo;

b) As questdes e 0s actos de conteido or¢camental,
tributério ou financeiro;

¢) As matérias previstas no artigo 161.° da Cons-
tituicdo, sem prejuizo do disposto no ndmero
seguinte;

d) As matérias previstas no artigo 164.° da Cons-
tituicdo, com excepg¢do do disposto na alinea i).

5— O disposto no nimero anterior ndo prejudica
a submisséo a referendo das questdes de relevante inte-
resse nacional que devam ser objecto de convencdo
internacional, nos termos da alinea i) do artigo 161.°
da Constituicdo, excepto quando relativas a paz e a rec-
tificagdo de fronteiras.

6 — Cada referendo recaird sobre uma s6 matéria,
devendo as questdes ser formuladas com objectividade,
clareza e precisdo, e para respostas de sim ou ndo, num
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ndmero maximo de perguntas a fixar por lei, a qual
determinard igualmente as demais condi¢des de formu-
lacéo e efectivagédo de referendos.

7 — Sédo excluidas a convocagdo e a efectivacdo de
referendos entre a data da convocacéo e a da realizagéo
de eleicBes gerais para os Orgdos de soberania, de
governo proprio das Regides e do poder local, bem como
de Deputados ao Parlamento Europeu.

8 — O Presidente da Republica submete a fiscaliza-
¢do preventiva obrigatéria da constitucionalidade e da
legalidade as propostas de referendo que lhe tenham
sido remetidas pela Assembleia da Republica ou pelo
Governo.

9 — Sao aplicaveis ao referendo, com as necessarias
adaptacOes, as normas constantes dos n.* 1, 2, 3, 4 e
7 do artigo 113.°

10 — As propostas de referendo recusadas pelo Pre-
sidente da Republica ou objecto de resposta negativa
do eleitorado ndo podem ser renovadas na mesma sessao
legislativa, salvo nova eleicdo da Assembleia da Repu-
blica, ou até & demissdo do Governo.

11 — O referendo s6 tem efeito vinculativo quando
0 numero de votantes for superior a metade dos eleitores
inscritos no recenseamento.

12 — Nos referendos sdo chamados a participar cida-
déos residentes no estrangeiro, regularmente recensea-
dos ao abrigo do disposto no n.° 2 do artigo 121.°,
quando recaiam sobre matéria que lhes diga também
especificamente respeito.»

7 — As principais alteracdes introduzidas pela revisdo
constitucional no regime do referendo séo as seguintes:

a) A possibilidade de o mesmo resultar da inicia-
tiva de cidadaos dirigida a Assembleia da Repu-
blica (n.° 2);

b) A possibilidade de cidaddos residentes no
estrangeiro, regularmente recenseados, partici-
parem nos referendos, «quando recaiam sobre
matéria que lhes diga também especificamente
respeito» (n.° 12);

¢) A dependéncia da vinculatividade do resultado
da consulta popular relativamente ao ndmero
de votantes, que devera, para esse efeito, ser
necessariamente superior a metade dos eleitores
inscritos no recenseamento (n.° 11).

No mesmo contexto, ha que referir a alteracdo ope-
rada no artigo 223.°, n.° 2, alinea f), da Constituicdo,
nos termos do qual passou a competir ao Tribunal Cons-
titucional «verificar previamente a constitucionalidade
e a legalidade dos referendos nacionais, regionais e
locais, incluindo a apreciagdo dos requisitos relativos
ao respectivo universo eleitoral».

Na decorréncia da revisdo constitucional foi aprovada
nova Lei Organica do Regime do Referendo (LORR)
—a Lei n.° 15-A/98, de 3 de Abril—, que revogou a
anterior Lei n.° 45/91.

Por outro lado, através da Lei n.° 13-A/98, de 26
de Fevereiro, foram introduzidas varias modifica¢gdes
a Lei do Tribunal Constitucional (Lei n.° 28/82, de 15
de Novembro, alterada pela Lei n.° 143/85, de 26 de
Novembro, pela Lei n.° 85/89, de 7 de Setembro, e pela
Lei n.° 88/95, de 1 de Setembro), concretamente aos
seus artigos 11.° e 105.° O artigo 11.° da Lei do Tribunal
Constitucional (LTC) veio a receber a nova alinea f)
do n.° 2 do artigo 223.° da Constituicao.

E o artigo 105.° da mesma LTC passou a estabelecer
gue «os processos relativos a realizacdo de referendos
nacionais, regionais e locais sdo regulados pelas leis
organicas que disciplinam os respectivos regimes».

8 — A iniciativa parlamentar do PSD relativamente
a proposta de referendo que veio a resultar na adopgéo
da resolucéo agora em andlise —tal como, alids, a apre-
sentada pelo mesmo grupo parlamentar no decurso da
sessdo legislativa anterior— surgiu no &mbito de recen-
tes debates parlamentares sobre a despenalizacdo da
interrupcédo voluntéria da gravidez.

Foi o Cddigo Penal de 1852 que, pela primeira vez,
entre nds, consagrou expressamente o aborto como
crime auténomo, no seu artigo 358.°, abandonando,
assim, a generalizada equiparacdo na doutrina entre o
aborto e o homicidio, consumando-se aquele com a
morte do feto. Com efeito, essa era a opinido, nomea-
damente, de Levy Maria Jorddo (Commentario ao
Codigo Penal Portuguez, 1v vol., 1854, p. 59) e de Pereira
e Sousa (Classes de Crimes por Ordem Sistematica com
as Penas Correspondentes Segundo a Legislacdo Actual,
1830, 3.2 ed., p. 309, citado por Alcides de Almeida,
O Aborto Consensual, Lisboa, 1964, p. 23), 0s quais,
considerando aquela equiparagdo, entendiam que o
crime de aborto se encontrava previsto nas OrdenacGes,
variando quanto a determina¢do do momento a partir
do qual podia o mesmo ocorrer (fixando, para o efeito,
0 meio da gestacdo, Pascoal José de Melo Freire, Ins-
titutionum Juris Criminalis Lusitani, 1794, pp. 122 e 123);
opinido divergente era, contudo, a de Silva Ferrdo
(Theoria do Direito Penal Applicada ao Codigo Penal
Portuguez, vol. vii, p. 82, nota 3), segundo o qual o
texto das Ordenagdes, «[...] s dava causa em tempos
antigos a pratica de muitos juizes obrigarem as mulheres
pejadas a fazerem termo de dar conta do fruto do seu
ventre, com penas cominadas no mesmo termo: pratica
indtil, desnecessaria e infamante [...]», ndo sendo o
aborto punido, ainda que condenavel.

Aquele artigo 358.° previa a puni¢do do aborto com
pena de prisdo maior temporaria com trabalho, no caso
de ndo consentimento da mulher (corpo da disposi¢do),
cominando a pena de prisdo maior temporaria para o
perpetrante e para a mulher, no caso de consentimento
desta (8 1.° e § 2.9); ja na hip6tese de o crime ser pra-
ticado para «ocultar a sua desonra», a pena aplicavel
a mulher seria apenas a de prisdo correccional (§ 3.°),
e quando o crime fosse praticado por médico, cirurgido
ou farmacéutico, previa-se o agravamento daquelas
penas (8§ 4.°).

Segundo Levy Maria Jorddo (Commentario, cit.,
p. 60), os elementos deste crime eram a expulsdo pre-
matura do feto, a provocacdo da expulsdo por meios
(quaisquer meios) capazes de a produzir e a vontade
de cometer o aborto, sendo certo que este ocorreria
desde a concepcdo. Todavia, Silva Ferrdo entendia que
sO poderia existir crime de aborto a partir do 3.° més
de gravidez (ibidem, p. 83).

A reforma penal de 1886 manteve este tipo de incri-
minacdo, com diferentes penalidades: prisdo maior celu-
lar de dois a oito anos, no caso de aborto ndo consentido
(corpo do artigo) ou consentido, podendo, nesta Gltima
hipétese, em alternativa, ser cominada a pena de priséo
maior temporaria (8 1.°), e ainda, para a prépria mulher,
nos casos de auto-aborto e de consentimento (§ 2.9);
prisdo correccional se o crime fosse cometido honoris
causa (8 3.°); finalmente, as mesmas penas para o aborto
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qualificado (praticado por médico, cirurgido ou farma-
céutico), agravadas segundo as regras gerais (8 4.°).

O Cddigo ndo definia o aborto, persistindo na dou-
trina e na jurisprudéncia a ideia de que o mesmo con-
sistiria na expulsao do feto.

Alcides de Almeida (ob. cit.) analisa essa questao,
distinguindo, nomeadamente, os casos de morte do feto
sem expulsdo e ainda os de parto acelerado, concluindo
que, a face do sistema vigente, se deveria entender que
«0 crime de aborto consiste na interrup¢do provocada
da gravidez, com morte do feto», e que, como tal, este
seria 0 objecto material do crime de aborto.

Notar-se-4 ainda que néo existia qualquer previsao
legal para o aborto terapéutico. A esse respeito, Alcides
de Almeida entendia que a expresséo «abusando da sua
arte», utilizada pelo § 4.° do artigo 358.°, no tocante
ao «médico, cirurgido, ou farmacéutico», se destinava
a «excluir da incriminacédo a actuacao do médico dirigida
a salvar a vida da gravida, ou seja, visa a permitir a
pratica de aborto terapéutico».

9 — O Cdédigo Penal de 1982, além da incriminacao
especifica do aborto nos artigos 139.° a 141.°, procedeu
também & sua penalizagdo como crime contra a inte-
gridade fisica da mulher gravida, pelo artigo 143.°,
alinea c).

Assim, reservou um capitulo, sob a epigrafe «Dos
crimes contra a vida intra-uterina», ao crime de aborto,
punindo com pena de dois a oito anos de prisdo o aborto
ndo consentido (artigo 139.°), com pena de prisdo até
trés anos, para o autor e para a mulher, o aborto con-
sentido, sendo diminuida para até dois anos se se des-
tinasse a ocultar a desonra da mulher (artigo 140.°),
aumentando tais penas de um terco no caso do aborto
agravado, excluindo a gravida dessa agravacao
(artigo 141.°).

Logo em 1982, o projecto de lei n.° 309/11 (PCP)
viria a propugnar a exclusdo da ilicitude do aborto,
quando praticado, dentro de certos prazos, em esta-
belecimento de salde autorizado, havendo indicagéo
terapéutica, eugénica, sentimental ou econémico-social.
Esse projecto de lei foi, porém, rejeitado na Assembleia
da Republica.

S6 em 1984, portanto, pela Lei n.° 6/84, de 11 de
Maio, se viriam a consagrar, no nosso ordenamento juri-
dico-penal, as chamadas «causas de exclusdo da ilici-
tude», correspondentes a indica¢Ges de ordem terapéu-
tica, eugénica e sentimental (também designada como
ética ou criminoldgica), introduzindo nova redaccao aos
artigos 139.°, 140.° e 141.° do Cédigo.

Assim, o artigo 140.° passou a ter a seguinte redaccao:

«1 — Nao é punivel o aborto efectuado por médico,
ou sob a sua direccdo, em estabelecimento de salde
oficial ou oficialmente reconhecido e com o consen-
timento 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 ou psiquica da
mulher gravida;

b) Se mostre indicado para evitar perigo de morte
ou de grave e duradoura lesdo para o corpo
ou para a saude fisica ou psiquica da mulher
gravida, e seja realizado nas primeiras 12 sema-
nas de gravidez;

¢) Haja seguros motivos para prever que o nas-
cituro venha a sofrer, de forma incuravel, de
grave doenca ou malformacéo, e seja realizado
nas primeiras 16 semanas de gravidez;

d) Haja sérios indicios de que a gravidez resultou
de violacdo da mulher, e seja realizado nas pri-
meiras 12 semanas de gravidez.

2 — A verificagdo 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 direc-
¢do, o0 aborto € realizado.

3 — A verificagdo da circunstancia referida na ali-
nea d) do n.° 1 depende ainda da existéncia de par-
ticipacdo criminal da violacdo.»

10 — Sobre a questdo da interrupcdo voluntéria da
gravidez, teve este Tribunal, entdo, ocasido de se pro-
nunciar, em processo de fiscalizacdo preventiva da cons-
titucionalidade, a requerimento do Presidente da Repu-
blica, relativamente & norma constante do artigo 1.° do
decreto n.° 41/111 da Assembleia da Republica, e, mais
tarde, em processo de fiscalizacdo abstracta sucessiva,
a requerimento do Provedor de Justica, relativamente
as normas constantes dos artigos 140.° e 141.° do Cédigo
Penal, na redaccdo que lhes foi dada pelo artigo 1.°
da Lei n.° 6/84, bem como as normas dos artigos 2.°
e 3.° da mesma lei.

Em ambas as ocasides, pelo Acérdado n.° 25/84 (Acor-
déos do Tribunal Constitucional, 2.° vol., pp. 7 e segs.)
e pelo Ac6rdéo n.° 85/85 (id., 5.° vol., pp. 245 e segs.),
o Tribunal concluiu pela ndo inconstitucionalidade das
normas em causa.

11 — A Lein.° 6/84 viria a ser revogada com a revisao
do Cobdigo Penal, operada pelo Decreto-Lei n.° 48/95,
de 15 de Marco. Esta revisdo introduziu algumas alte-
racdes ao regime penal do aborto.

Foi, desde logo, eliminada a incriminagéo do aborto
como crime contra a integridade fisica da mulher.

Por outro lado, o aborto passou a estar previsto no
artigo 140.°, eliminando-se a referéncia ao aborto hono-
ris causa, anteriormente constante do n.° 4 do
artigo 139.°

Os trés nameros do artigo 140.° reproduzem, no
essencial, os anteriores n.® 1, 2 e 3 do artigo 139.°,
com alteragdes de redacgdo consistentes na eliminagdo
da expressdo «fora dos casos previstos no artigo
seguinte», a qual se referia as clausulas de exclusdo da
ilicitude constantes da anterior versdo do artigo 140.°,
ja transcrito.

O artigo 141.° («Aborto agravado») corresponde, no
essencial, aos n.%° 5 e 6 da anterior versdo do artigo 139.°,
mas com profundas altera¢des de redacg¢éo, substituin-
do-se a expressdo «grave lesdo para o corpo ou para
a saude fisica ou psiquica da mulher gravida, que aquele
que a fez abortar poderia ter previsto como consequén-
cia necessaria da sua conduta», pela simples referéncia
a «uma ofensa a integridade fisica grave da mulher
gravida».

Finalmente, o artigo 142.°, correspondente ao ante-
rior artigo 140.°, adoptou a epigrafe «Interrup¢do da
gravidez ndo punivel» (abandonando-se assim a anterior
férmula «Exclusdo da ilicitude do aborto»), correspon-
dendo o seu n.° 1 a anterior versdo do artigo 140.°,
transcrita apenas com a substituicdo da expressdo
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«aborto» pela de «interrupgdo voluntaria da gravidez»
e da expressdo «violagdo» por aquela mais abrangente
de «crime contra a liberdade e autodeterminacgédo
sexual». Nao havendo alteragbes substanciais ao n.° 2,
foi acrescentado um n.° 3, que estabelece as formas
de prestacdo do consentimento, prevendo o n.° 4 os
casos de impossibilidade de obten¢cdo do mesmo e de
urgéncia na realizacdo da intervencdo. Foi ainda eli-
minada a exigéncia (anteriormente constante do n.° 3
do artigo 140.°) da participacédo criminal, nos casos de
crimes de natureza sexual.

12 — Foi clara a intencdo do legislador de 1995 em
reformular aquelas disposi¢des, ndo caindo tais altera-
¢cOes no ambito de meros aprimoramentos técnicos ou
linguisticos. A proposito destas alteracGes, introduzidas
ainda no d&mbito do respectivo projecto de 1991, escreveu
Rui Pereira («A incriminacdo do aborto na reforma
penal de 1991», in Estudos Comemorativos do 150.° Ani-
versario do Tribunal da Boa-Hora, Lisboa, 1995, p. 166):

«A adopcdo de uma nova linguagem tera sido ditada
por um anseio de descomprometimento: pretendeu-se,
presumivelmente, deixar em aberto a questdo de saber
se nas hipéteses previstas o aborto ndo é punivel por
ser atipico (em nome da ideia de inexigibilidade de que
se prevalece a jurisprudéncia alema), ou por ser jus-
tificado (o que parece sugerir uma afirmacdo de valor
ou, pelo menos, de auséncia de desvalor), ou por ser
desculpéavel (ndo sendo passivel de censura penal), ou,
finalmente, por faltar uma condicdo objectiva de puni-
bilidade (ditada por razBes de mera oportunidade
politico-criminal).»

Em resumo, a partir de 1995, o aborto — a inter-
rupcdo voluntaria da gravidez — continuou a ser qua-
lificado como crime (artigos 140.° e 141.°), punindo-se
com a pena de prisdo de dois a oito anos o aborto
nao consentido e com a pena de prisdo até trés anos
0 aborto consentido, agravando-se essa pena em um
terco no aborto agravado. Consagraram-se, todavia, trés
situacBes, ja ndo de exclusdo da ilicitude, mas de ndo
punibilidade (artigo 142.°, n.° 1): o aborto terapéutico,
quando constitua o Unico meio de remover perigo de
morte ou de grave e irreversivel lesdo para o corpo
ou para a saude fisica ou psiquica da mulher gravida,
[alinea &)], ou ainda quando se mostre indicado para
evitar perigo de morte ou de grave e duradoura lesdo
para o corpo ou para a saude fisica ou psiquica da mulher
gravida, e seja realizado nas primeiras 12 semanas de
gravidez [alinea b)]; o aborto eugénico, quando haja
seguros motivos para prever que o nascituro venha a
sofrer, de forma incurdvel, de grave doenca ou mal-
formacgdo, e seja realizado nas primeiras 16 semanas
de gravidez [alinea c)], e 0 aborto sentimental (ético
ou criminoldgico), quando haja sérios indicios de que
a gravidez resultou de crime contra a liberdade e auto-
determinacdo sexual da mulher, e seja realizado nas
primeiras 12 semanas de gravidez [alinea d)].

13 — Foi neste quadro que, em 1997, novos projectos
de despenalizacdo do aborto foram apresentados na
Assembleia da Republica, um pelo Grupo Parlamentar
do PCP e os restantes dois projectos de deputados do
Grupo Parlamentar do PS, um subscrito pelo deputado
Manuel Strecht Monteiro e outro tendo por primeiro
subscritor o deputado Sérgio Sousa Pinto.

O projecto do PCP (com o n.° 177/VII) visava:

«A exclusdo da ilicitude da interrupgéo voluntaria da
gravidez, quando realizada nas primeiras 12 semanas
a pedido da mulher;

Nos casos de mée toxicodependente, o alargamento
do periodo atréas referido para as 16 semanas;

O alargamento de 16 para 22 semanas nos casos de
aborto eugénico, especificando-se que o risco de o0 nas-
cituro vir a ser afectado pelo sindroma de imunode-
ficiéncia adquirida constitui um dos casos em que pode
ser praticado o aborto eugénico;

O alargamento de 12 para 16 semanas do prazo dentro
do qual a interrup¢do voluntéria da gravidez pode ser
praticada, sem punicdo, nos casos em que a mesma se
mostre indicada para evitar perigo de morte ou de grave
lesdo para o corpo ou saude fisica ou psiquica da mulher
gravida. Na verdade, a vida demonstrou, nomeadamente
nas doentes submetidas a tratamentos antidepressivos,
a necessidade de alargamento do prazo;

O alargamento de 12 para 16 semanas no caso de
vitimas de crimes contra a liberdade e a autodetermi-
nacao sexual e, guando menores de 16 anos ou incapazes
por anomalia psiquica, 0 alargamento para 22 semanas.
De facto, a situacdo de incapacidade pode determinar
atraso no recurso a interrupcéo voluntaria da gravidez;

A obrigacdo de organizacao dos servigos hospitalares
distritais, por forma que respondam as solicitacdes de
pratica da interrupcao voluntaria da gravidez;

A impossibilidade de obstruir o recurso a interrupgdo
voluntaria da gravidez através da previséo da obrigacao
de encaminhar a mulher gravida para outro médico néo
objector de consciéncia ou para outro estabelecimento
hospitalar que disponha das condigdes necessarias a pra-
tica da interrupcéo voluntaria da gravidez;

A despenalizagdo da conduta da mulher que consinta
na interrup¢do voluntaria da gravidez fora dos prazos
e das condicOes estabelecidos na lei;

O acesso a consultas de planeamento familiar.»

Por sua vez, o projecto n.° 235/VIIl (conhecido por
Projecto Strecht Monteiro), de acordo com a respectiva
«Exposi¢do de motivos», pretendia o seguinte:

«A exclusdo da ilicitude da interrupcdo da gravidez
sem limite gestacional nas situacbes de feto inviavel,

Alargamento de 16 para 24 semanas, comprovadas
ecograficamente, nos casos de aborto eugénico [...];

Alargamento de 12 para 16 semanas do prazo dentro
do qual a IVG pode ser praticada sem puni¢do no caso
de vitimas de crimes contra a liberdade e autodeter-
minac¢do sexual e quando menores de 16 anos ou inca-
pazes por anomalia psiquica[. . .];

Deverd ser criada uma comissdo técnica de avaliacao
de defeitos congénitos com competéncias para a emissdo
de parecer prévio quando estejamos perante IVG por
malformacéo, ou doenca grave do embrido ou feto. Esta
comissdo devera ser instituida em todos os estabele-
cimentos autorizados a praticar a IVG e definida nos
termos regulamentares e nomeada anualmente pelo con-
selho de geréncia de cada estabelecimento de
saade[...];

A obrigacdo de reorganizagdo dos servigos hospita-
lares para que estejam dotados de estruturas adequadas
apraticada IVG;

O acesso e 0 apoio pré e pos-1VG, bem como o direito
a consultas de planeamento familiar.»

Finalmente, o projecto de lei n.° 236/VII (deputado
Sérgio Sousa Pinto e outros) propunha:

«A exclusdo da ilicitude da interrupgéo voluntaria da
gravidez quando realizada nas primeiras 12 semanas a
pedido da mulher.
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Entende-se que ndo devera ser susceptivel de pro-
cedimento criminal a interrupg¢do voluntaria da gravidez
até as 12 semanas, nos casos em que a mulher considerou
ndo poder exercer a maternidade consciente, tal como
constitucionalmente consagrada no artigo 67.° da Cons-
tituicdo da Republica Portuguesa;

O alargamento do prazo de 16 para 24 semanas de
gravidez, quando haja seguros motivos para crer que
0 nascituro vira a sofrer de forma incuravel de doenca
grave ou malformacao congénita [. . .];

Alargamento do prazo de 12 para 16 semanas em
que a prética da IVG surge por se mostrar indicada
para evitar perigo de morte ou de grave lesdo para o
corpo ou saude fisica e psiquica da mulher gravida;

Alargamento do prazo de 12 para 16 semanas no
caso de vitimas de crimes contra a liberdade e auto-
determinacdo sexual, aumentando-se aquele prazo para
as 18 semanas, quando praticados contra menores de
16 anos ou incapazes por anomalia psiquica [...];

Penalizar a propaganda & IVG com uma pena de
prisdo até dois anos ou com pena de multa até
240 dias[...].

Desenvolver, no ambito da rede publica de cuidados
de salde, a valéncia de aconselhamento familiar, que
devera organizar-se por distrito, devendo os mesmos
ser de facil acesso a todas as mulheres gravidas, quer
numa fase de pré-aborto, quer em fase pds-abortiva.

Os centros de aconselhamento familiar destinam-se
a fornecer o aconselhamento e o0 apoio necessarios a
mulher gravida, visando a superacdo de problemas rela-
cionados com a gravidez, contribuindo através dos recur-
sos técnicos nela integrados para uma decisao respon-
savel e consciente;

Organizar de forma adequada os estabelecimentos
publicos de salide ou convencionados a pratica da IVG,
de molde que esta se verifique nas condi¢cdes e nos pra-
zos legalmente estatuidos [. . .];

Assegurar um direito a objecgdo de consciéncia que
nao colida com o direito da mulher & IVG, estabele-
cendo-se regras claras e exigindo-se que o médico objec-
tor inclua no documento onde fundamenta a sua objec-
¢do o nome de outro profissional do foro, que assegurara
a praticada IVG;

Estabelecimento do dever de sigilo dos médicos,
demais profissionais de salde e restante pessoal de
salide publica ou convencionada em que se pratique
alvG.»

14 — Apresentados todos os projectos a plenario para
votacdo, apOs emissdo de pareceres favoraveis pelas
competentes comisses parlamentares, apenas o pro-
jecto n.° 235/VI11 viria a ser aprovado (Diario da Assem-
bleia da Republica, 1.2 série, n.° 42, de 21 de Fevereiro
de 1997), sendo os outros rejeitados.

Dai resultou a Lei n.° 90/97, de 30 de Julho, a qual
introduziu a seguinte redac¢do as alineas ¢) e d) do
artigo 142.° do Caédigo Penal:

«C) Houver seguros motivos para prever que 0 nas-
cituro vira a sofrer, de forma incuravel, de doenca grave
ou malformacéo congénita, e for realizada nas primeiras
24 semanas de gravidez, comprovadas ecograficamente
ou por outro meio adequado de acordo com as leges
artis, excepcionando-se as situacdes de fetos inviaveis,
caso em que a interrupcéo poderd ser praticada a todo
o tempo;

d) A gravidez tenha resultado de crime contra a liber-
dade e autodeterminacéo sexual e a interrupc¢ao for rea-
lizada nas primeiras 16 semanas.»

Assistiu-se, assim, a um alargamento dos prazos em
que podem ser efectuados o aborto eugénico e o aborto
sentimental e incluiu-se uma referéncia cientifica e mais
ampla aos casos de doenca congénita, malformacéo ou
inviabilidade do feto.

15 — Na sessdo legislativa seguinte, novos projectos
de lei sobre a interrupg¢do voluntaria da gravidez foram
apresentados: o projecto de lei n.° 417/VIlI (PCP); o
projecto de lei n.° 451/VII (PS), tendo como primeiro
subscritor o deputado Sérgio Sousa Pinto, e ainda o
projecto de lei n.° 453/V 11, apresentado pelos deputados
Anténio Braga e Eurico de Figueiredo (PS).

O projecto n.° 417/VIl (PCP) correspondia ao pro-
jecto n.° 177/VI1I, apresentado na anterior sessdo legis-
lativa pelo mesmo grupo parlamentar.

Por sua vez, o projecto n.° 451/VIl (PS) retomou
também o anterior projecto n.° 236/VII, com algumas
alteracdes, tendo em conta a aprovacao da Lei n.° 90/97.
Assim:

a) Preconizava a despenalizacdo da interrupgdo
voluntaria da gravidez, apés consulta de acon-
selhamento, «para preservacdo da integridade
moral, dignidade social e da maternidade cons-
ciente», fixando-se em 10 semanas tal prazo;

b) Alargava de 12 para 16 semanas a pratica da
interrupcdo voluntaria da gravidez, «caso se
mostre indicada para evitar perigo de morte ou
grave e duradoura lesdo para 0 corpo ou para
a saude fisica ou psiquica da mulher gravida,
designadamente por razfes de natureza econé-
mica ou social».

Por fim, o projecto n.° 453/VII elegeu as seguintes
orientacdes:

«A exclusdo da ilicitude da interrupgéo voluntaria da
gravidez, quando realizada a pedido da mulher, por
motivos sécio-econdmicos, ap6s decisdao favoravel
da Comissdo de Apoio a Maternidade, nas primeiras
12 semanas;

Tratando-se de mulher menor, para além do seu
pedido de IVG, exige-se, ainda, o consentimento dos
seus representantes legais;

Criacdo em cada sede de distrito ou regido de uma
comissdo de apoio a maternidade, com competéncia
para analisar os motivos invocados pela requerente da
IVG, promover as condi¢fes adequadas & prossecucdo
ou interrupcdo da gravidez e esclarecer a requerente
da IVG quanto ao significado e consequéncias da IVG;

A comissdo deverd, no prazo de cinco dias a contar
da apresenta¢do do requerimento, autorizar ou indeferir
fundamentadamente o pedido de IVG;

A comissdo é composta por cinco elementos, com
formacao nas seguintes areas: um médico com titulo
da especialidade em obstetricia, um médico com o titulo
de especialidade em psiquiatria, um psic6logo, um
magistrado e um técnico de servico social.

Por ultimo, tendo em conta a matéria em causa, €
conferido aos pedidos de IVG caracter urgente, gratuito
e sigiloso.»

16 — Simultaneamente com estas propostas, o
CDS-PP apresentou um projecto, com o n.° 448/VIl,
que propunha uma altera¢do ao n.° 1 do artigo 66.°
do Cddigo Civil, no sentido de substituir o «nascimento
completo e com vida» pelo «momento da concepcédo»
como condi¢do de atribui¢do da personalidade juridica.
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Considerou aquele Grupo Parlamentar que:

«O artigo 66.° consagra uma doutrina tradicional, de
origem romanistica. Essa doutrina, com a limitacdo da
personalidade pelo nascimento, suscitou sempre grandes
interrogacGes, por parecer paradoxal reconhecer direi-
tos ao nascituro, e ndo obstante negar a sua persona-
lidade juridica.

[..]

S6 o reconhecimento da personalidade juridica pode
constituir resposta adequada a radical novidade que é
doravante a presenca imediata e visivel, na vida social,
do ser humano néo nascido.

[...]

E néo sera decerto temerario, nem incorrera em ridi-
culo, arriscar aqui a profecia de que, no futuro, o reco-
nhecimento da personalidade juridica do ser humano
desde a concepcdo, no artigo 66.° do Cédigo Civil por-
tugués, sera citado pelos nossos netos e bisnetos com
0 mesmo legitimo comprazimento com que [...] nos
revemos hoje na abolicdo definitiva da pena de morte
na lei de 1867.»

17 — Apés a elaboragdo dos relatorios e pareceres
das comissdes parlamentares envolvidas, os projectos
foram discutidos, na generalidade, pela Assembleia da
Republica (Diario da Assembleia da Republica, 1.2 série,
n.° 36, de 5 de Fevereiro de 1998), donde resultou a
aprovacdo, também na generalidade, do projecto
n.° 451/VIIl, com a rejeicdo dos restantes projectos.

Este projecto n.° 451/VII, aprovado na generalidade,
consagra, como decorre do ja referido, a despenalizagéo
da interrupcdo voluntaria da gravidez, se efectuada até
as 10 semanas, por iniciativa da mulher, em estabele-
cimento de salde oficial, mediante consulta prévia em
centro de aconselhamento familiar. Ou seja, a sua op¢ao
central corresponde ao teor da pergunta aprovada pela
Resolucéo da Assembleia da Republica n.° 16/98, donde
consta a proposta de referendo, ora em apreco.

18 — Competindo ao Tribunal Constitucional, nos
termos das disposi¢des conjugadas dos artigos 115.°,
n.° 8, e 223.°, n.° 2, alinea f), da Constituicdo, do artigo
26.° da LORR e do artigo 11.° da LTC, proceder obri-
gatoriamente a prévia verificagdo da constitucionalidade
e legalidade da proposta de referendo, incluindo a apre-
ciacdo dos requisitos relativos ao respectivo universo
eleitoral, cumpre apreciar sucessivamente as diversas
questBes que se podem suscitar.

Tendo em conta que a Lei n.° 15-A/98 apenas foi
publicada no dia 3 de Abril —entrando, consequen-
temente, em vigor no dia 8 do mesmo més— , em data
posterior & apresentacdo, discussdo e aprovacdo, na
Assembleia da Republica, da proposta de referendo a
que se reportam 0s autos, sera ainda a face da Lei
n.° 45/91 que se apreciara a sua legalidade, relativamente
ao respeito pelas atinentes regras de competéncia e ao
cumprimento, no decurso do respectivo processo par-
lamentar, dos tramites legalmente estabelecidos. Ja a
conformidade da pergunta aos requisitos legais atinentes
a respectiva formulacao tera de ser averiguada, em fun-
cdo dos correspondentes critérios, a face da lei nova,
tendo em atencdo as regras sobre aplicacdo de leis no
tempo.

19 — Em primeiro lugar, cabe assinalar que a pro-
posta do referendo foi aprovada pelo 6rgdo competente

para o efeito, nos termos do disposto no artigo 115.°,
n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Efectivamente, ndo s6 a Assembleia da Republica &,
juntamente com o Governo, um dos dois 6rgéos de sobe-
rania constitucionalmente autorizados, em geral, a pro-
por ao Presidente da Republica a realizagcdo de refe-
rendos, como, no caso vertente, a proposta do referendo
s6 a ela podia caber, pois que a matéria sobre que incide
a pergunta —despenalizagdo, em certas circunstancias,
da interrup¢do voluntaria da gravidez— se insere na
sua esfera de competéncia legislativa reservada e, de
acordo com o estabelecido no citado artigo 115.%, n.° 1,
a proposta ha-de respeitar a matéria da competéncia
do o6rgédo proponente.

A inclusdo de tal matéria na reserva relativa de com-
peténcia legislativa da Assembleia da Republica, defi-
nida no artigo 165.° da Constituicdo, ocorre, alias, a
dois titulos.

Por um lado, porque, tratando-se de uma despena-
lizagdo, se inscreve, desde logo, na previsdo, da alinea c)
do n.° 1 do mencionado artigo 165.°, que se refere a
«definicdo dos crimes e penas», sendo certo que este
Tribunal vem uniformemente entendendo, desde o
Acérdao n.° 56/84 (Acordaos do Tribunal Constitucional,
3.2vol., pp. 153 e segs.), que a reserva parlamentar tanto
abrange os casos de criminaliza¢do ou penalizagdo, como
os de descriminalizacdo ou despenalizacdo (no mesmo
sentido, J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Cons-
tituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Coimbra Edi-
tora, 3.2 ed., 1993, nota 1x ao artigo 168.°, p. 672), no
que se refere a definicdo do «cerne do proibido, o ilicito
tipico» (cf. Acérdado n.° 427/95, in Diario da Republica,
2.2 série, de 10 de Novembro de 1995).

Por outro lado, porque a matéria atinente a inter-
rupcdo voluntaria da gravidez, pelas questbes que sus-
cita, se ha-de ter como abrangida na alinea b) do mesmo
n.° 1 do artigo 165.°, como, alias, ja o havia reconhecido
a extinta Comissdo Constitucional, no seu parecer
n.° 21/82 (Pareceres da Comissdo Constitucional, 20.° vol.,
pp . 92 e 93), em que afirmou:

«O parecer que se solicita surge em volta da apontada
ofensa ao artigo 25.° (actual artigo 24.°) da Constitui¢ao,
mais propriamente em volta do seu n.° 1, em que se
declara ser a vida humana inviolavel.

Nao sdo, como se sabe, pacificas as leituras desse
preceito constitucional quando se pde a questao da inter-
rup¢do voluntéria da gravidez, em que na defesa do
que se tem como valores subjacentes se joga com argu-
mentos ora de ordem bioldgica, social ou politica, ora
de natureza ontoldgica, para ndo dizer teoldgica, reti-
rados das diversas confissdes religiosas.

Todos, pode dizer-se, reinvindicam o direito de inter-
vir na discussdo desta matéria, propondo o seu teste-
munho com a exigéncia de uma plena garantia da liber-
dade de expressédo.

Estdo em causa direitos fundamentais da nossa ordem
constitucional, é o que isso significa.

Dir-se-a que, independentemente do sentido da opgao
de cada um, da medida da sua intervencdo no debate
ou das solu¢Bes que mais o atraiam, a posi¢édo assumida,
qualquer que ela seja, haverd constitucionalmente de
pautar-se pelos direitos, liberdades e garantias, com
assento no titulo 11 da primeira parte da Constituicao.

[

E essa é uma matéria reservada para a Assembleia
da Republica[...]»
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Sendo a matéria da exclusiva competéncia legislativa
da Assembleia da Republica, dividas ndo podem, pois,
existir sobre a sua competéncia para propor o referendo
em causa.

20 — Em conformidade com o preceituado no n.° 3
do artigo 115.° da Constituicdo da Republica Portu-
guesa, «o referendo s6 pode ter por objecto questdes
de relevante interesse nacional que devam ser decididas
pela Assembleia da Republica ou pelo Governo através
da aprovacdo de convencdo internacional ou de acto
legislativo».

Do facto de a matéria em causa se incluir, como se
apurou, na reserva relativa de competéncia legislativa
da Assembleia da Republica resulta necessariamente
que se estd perante uma questdo que deve ser por ela
decidida através da aprovacdo de acto legislativo.

E, por outro lado, a indiscutivel controvérsia que,
ao longo dos anos, a questdo tem gerado na sociedade
portuguesa e o debate politico, juridico, cientifico e filo-
séfico que, em seu torno, se tem desenvolvido ndo per-
mitem duvidar que a mesma assume relevante interesse
nacional, pelo que ndo importa agora esclarecer se esse
requisito deve constituir objecto de apreciacédo pelo Tri-
bunal Constitucional — pelo menos, quando se pre-
tenda submeter a referendo questdes manifestamente
irrelevantes ou mesquinhas — ou se, pelo contrario, se
encontra na margem de livre aprecia¢do do 6rgdo pro-
ponente e do Presidente da Republica (J. J. Gomes
Canotilho e Vital Moreira, Constitui¢éo . . ., cit., nota vin
ao artigo 118.°, pp. 532 e 533; Maria Benedita Malaquias
Pires Urbano, «O referendo — Perfil histérico-evolutivo
do instituto. Configuracdo juridica do referendo em Por-
tugal», Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, Stvdia Ivridica, 30, 1998, p. 184).

Também, pois, nesta perspectiva —e sendo igual-
mente manifesto que o interesse da questdo é de indole
nacional, e ndo apenas regional ou local—, se nédo
encontram &bices a realizacdo do referendo.

21 — Consoante se determina no n.° 4 do artigo 115.°
da lei fundamental, sdo excluidas do ambito do refe-
rendo, para além das altera¢des a Constituicéo, as ques-
tdes e os actos de conteddo orgamental, tributario ou
financeiro, as matérias da reserva absoluta de compe-
téncia legislativa da Assembleia da Republica (salvo a
atinente as bases do sistema de ensino), bem como a
generalidade das matérias previstas no artigo 161.°

Afigura-se evidente que a matéria a que se reporta
a proposta de referendo em apreciacdo néo reveste con-
teldo orcamental, tributério ou financeiro; e tdo-pouco
se enquadra na reserva absoluta de competéncia legis-
lativa parlamentar, ja que antes integra a reserva
relativa.

Por outro lado, também a matéria em causa se néo
encontra prevista no artigo 161.°, pois que, de entre
as ai mencionadas, apenas poderia ser abrangida pela
alinea c), onde se atribui & Assembleia da Republica
competéncia para «fazer leis sobre todas as matérias».
S6 que a referéncia a exclusdo das matérias do artigo
161.° ndo pode obviamente aplicar-se em tal caso, pois
que, entdo, se entraria em contradicdo com o n.° 1 e
0 n.° 3 do artigo 115.°, porque nenhuma matéria que
devesse ser tratada por via legislativa —salvo se da
reserva do Governo— poderia ser objecto de referendo.

Com a presente proposta de referendo também se
ndo pretende alterar a Constitui¢cdo. E com esta questao
se ndo deve confundir essoutra que consiste em saber

se as eventuais respostas —afirmativa ou negativa—
podem determinar a adopc¢do de solu¢bes normativas
desconformes a lei fundamental, caso em que se tera
de concluir pela inconstitucionalidade do referendo.

Com efeito, uma coisa sera pretender, através da via
referendaria, modificar a prépria Constituicdo, de tal
sorte que a legislacdo a aprovar na sequéncia do refe-
rendo venha a assumir valor constitucional — e, desig-
nadamente, sé sendo susceptivel de fiscalizagcdo da cons-
titucionalidade nos exactos termos em que 0 possam
ser as leis constitucionais; e outra, bem diferente, sera
pretender introduzir, mediante prévio recurso ao refe-
rendo, uma alteracgéo legislativa —isto é, uma alteracgéo
a legislacdo ordinaria preexistente— incompativel com
a Constituicdo. Ora, a proibicdo constante da alinea a)
do n.° 4 do artigo 115.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa s6 se dirige ao primeiro caso — tendo que,
contudo, a titulo auténomo, ser assegurado que nado
ocorre 0 segundo caso, no &mbito da verificacdo da cons-
titucionalidade do referendo.

Poderd, contudo, entender-se que a questdo da pos-
sibilidade de submeter a referendo a pergunta aprovada
pela Assembleia da Republica, no que diz respeito a
saber se a mesma ndo incide sobre matéria excluida
do ambito da democracia directa, se ndo esgota com
a mera circunsténcia de se haver verificado que a des-
penalizagdo, em certos casos, da interrupgdo voluntaria
da gravidez se ndo encontra abrangida pela previsdo
do n.° 4 do artigo 115.° da Constituicao.

Com efeito, bem se compreendera que se deva enten-
der que, para além das matérias excluidas do ambito
do referendo por forca do preceituado naquela dispo-
sicdo constitucional (e no artigo 3.° da LORR), se encon-
tram subtraidas da possibilidade de recurso a referendo
aquelas matérias em que ao legislador apenas caber,
através de uma operagdo juridicamente vinculada, con-
cretizar a Unica solucéo legislativa constitucionalmente
exigida face ao conteddo das atinentes normas ou prin-
cipios da lei fundamental. E que, em tal caso, dir-se-&
que, obviamente, se ndo justifica submeter a questdo
a consideracao do voto popular, uma vez que nao existe
qualquer margem de discricionariedade legislativa, a
resolver através de uma opcao politica devolvida ao elei-
torado (cf. Luis Barbosa Rodrigues, O Referendo Por-
tugués a Nivel Nacional, Coimbra Editora, 1994, p. 173).

Nesta conformidade, quando se entenda que a mate-
ria sobre que incide o referendo se encontra subtraida
a liberdade de conformacao do legislador, esse juizo
acaba por se projectar simultaneamente como um juizo
de incompatibilidade material de uma das solucdes juri-
dicas determinadas pelas eventuais respostas —afirma-
tiva ou negativa— resultantes da votagdo e como um
juizo de exclusdo da matéria em causa do ambito do
referendo.

Na verdade, afigura-se evidente que, no caso de o
legislador se encontrar constitucionalmente vinculado
a legislar em determinado sentido, uma das eventuais
respostas resultantes do referendo —a afirmativa ou
a negativa— implicard necessariamente a adopgdo de
solugdo legislativa conflituante com a Constituicao,
tendo em consideragdo o preceituado nos artigos 241.°
e 243.° da LORR, os quais constituem o legislador no
dever de, respectivamente, aprovar ou ndo aprovar o
acto legislativo correspondente & pergunta, consoante
o teor da resposta haja sido afirmativo ou negativo.
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Assim sendo, no caso vertente, quem entender que,
em matéria de interrupc¢do voluntaria da gravidez, ndo
¢ constitucionalmente permitido ao legislador, abstracta
e genericamente, prever situacdes de descriminalizacao,
ou despenalizacdo ou definir especificas causas de jus-
tificacdo, terd tendéncia a logicamente considerar que
a matéria de despenalizagdo do aborto, em geral, nédo
serd referendavel — e a considerar que, in casu, o refe-
rendo é inconstitucional, porque uma eventual resposta
afirmativa determinaria uma solucdo juridica confli-
tuante com o direito & vida. E, paralelamente, quem
entender que ao legislador se encontra vedado crimi-
nalizar a interrupcéo voluntéria da gravidez, pelo menos
dentro de certo prazo, porque a tal se opbe o direito
da mulher a livre escolha e a autodeterminagdo, terd
idéntica tendéncia a considerar a mesma matéria de
despenalizacdo do aborto como ndo referendavel —e
o referendo como inconstitucional, pois que a eventual
resposta negativa implicaria a manutencéo de uma vio-
lacdo de direitos das mulheres, assegurados na lei fun-
damental. J4, porém, para quem entender que a matéria
de despenalizacdo do aborto pode ser tratada pelo legis-
lador, no uso da sua margem de discricionariedade,
designadamente determinando zonas de despenalizacdo
ou definindo causas de justificagdo, embora dentro de
certos limites constitucionalmente desenhados, aquela
matéria sera referendavel; e isto sem prejuizo de se
poder considerar que, no caso concreto, a pergunta se
encontra formulada de molde que uma das eventuais
respostas necessariamente implicara uma solu¢do mate-
rialmente inconstitucional — questdo que deve ser auto-
nomamente analisada.

Numa outra perspectiva, também se pode visionar
que se pretenda negar a possibilidade de recorrer a refe-
rendo em matéria como a dos autos, pois que, estando
em causa uma questdo de conflito de direitos ou de con-
flito de direitos e valores —ou de concretizacao de limites
imanentes—, que depende «de um juizo de ponderacao,
no qual se procura, em face de situacBes, formas ou
modos de exercicio especifico (especiais) dos direitos,
encontrar e justificar a solugdo mais conforme ao con-
junto de valores constitucionais (a ordem constitucio-
nal)», tal «actividade simultaneamente de interpretacéo
e de restricdo» parecer dever «integrar-se na compe-
téncia interpretativa do juiz e, em geral, dos aplicadores
da Constituicdo» (José Carlos Vieira de Andrade, Os
Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1976, Alme-
dina, Coimbra, 1987, p. 224).

S6 que o legislador ordinario é também, ele proprio,
em certa medida, um aplicador da Constituicdo, desde
logo porque ndo parece que esteja excluido que, impli-
cando a harmonizagéo ou concordancia préatica de direi-
tos e valores constitucionalmente protegidos «ponde-
racGes nem sempre livres de carga politica» (J. J. Gomes
Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui-
¢do, Almedina, Coimbra, 1998, p. 1098), esses juizos
de ponderacdo se efectuem «logo a nivel legislativo»
(id., ibid., p. 1141). E, podendo ser esse 0 caso, entdo
também se ndo antolha motivo para excluir que o refe-
rendo incida eventualmente sobre uma questdo dessa
natureza: € que, ainda ai, por um lado, o povo apenas
serd chamado a escolher, no plano das opcdes politicas,
entre ponderacdes suportadas pelo texto constitucional;
e, por outro lado, ndo se descortina que, fora dos casos
expressamente previstos na Constituicdo, se possa
excluir o referendo ai onde o legislador pode livremente
intervir, no exercicio do seu poder soberano.

N&o se vé, pois, que a matéria da pergunta —a des-
penalizacdo da interrupcéo voluntaria da gravidez— se
encontre entre aquelas sobre as quais, nos termos cons-
titucionais e legais, ndo possa recair um referendo, desde
que se entenda que a mesma matéria se ndo encontra
subtraida a uma regulacéo genérica e abstracta do legis-
lador, questao que, por ora, se deixa em aberto.

22 — Estabelece o artigo 4.° da LORR:

«1 — As questdes suscitadas por convencdes inter-
nacionais ou por actos legislativos em processo de apre-
ciagdo, mas ainda ndo definitivamente aprovados,
podem constituir objecto de referendo.

2 —Se a Assembleia da Republica ou o Governo
apresentarem proposta de referendo sobre convencdo
internacional submetida a apreciacdo ou sobre projecto
ou proposta de lei, o respectivo processo suspende-se
até a decisdo do Presidente da Republica sobre a con-
vocacdo do referendo e, em caso de convocacao efectiva,
até a respectiva realizagéo.»

Ora, no caso em aprego, a proposta de referendo
incide sobre matéria que constitui objecto do projecto
de lei n.° 451/VII, ja aprovado na generalidade, ap0os
votagdo efectuada em data anterior a da aprovacgéo da
proposta de referendo.

Na auséncia de clara disposi¢ao constitucional, salvo
no que se refere ao facto de o referendo sé poder ter
como objecto questdes «que devam ser decididas» —e,
portanto, ainda ndo tenham sido decididas— pela
Assembleia da Republica ou pelo Governo através da
aprovacdo de convencdo internacional ou de acto legis-
lativo, pode-se colocar a questao de saber se o referendo
«apenas podera ser desencadeado num momento
situado, dentro do processo convencional ou legislativo,
entre a iniciativa e a aprovacdo», ou se tera de ins-
crever-se «<num momento antecedente a eclosdo do pro-
cedimento em causa» ou, finalmente, se «sera viavel
em qualquer momento anterior a aprovac¢do» (Luis Bar-
bosa Rodrigues, ob. cit., p. 199), tendo sido esta Ultima
a opcao do legislador ordinario.

N&o se vé motivo para ndo aceitar a solucdo recebida
na LORR, até porque a segunda alternativa —Unica
gue conduziria inexoravelmente a inconstitucionalidade
do referendo no caso dos autos— se apresenta inacei-
tavel, como assinala Barbosa Rodrigues, porque, «desde
logo, erigiria indirectamente a iniciativa convencional
ou legislativa num potencial mecanismo de obstrucéo
referendéria, susceptivel de utilizacdo quer pela maioria
quer pelas minorias, ja que o referendo se tornaria invia-
vel desde o momento em que esse impulso legislativo
0COrresse».

Todavia, se o referendo deve ser considerado viavel
em qualquer momento anterior a aprovacdo do texto
legislativo, ainda se podera perguntar o que se deve
entender por aprovacdo: se apenas a aprovacdo defi-
nitiva —isto é, em votacao final global—, como resulta
da LORR, ou se logo a aprova¢do na generalidade, ap6s
a primeira votagdo em plenario, para se assegurar uma
mais efectiva salvaguarda da democracia representativa.
Nesta ultima hipotese, a proposta de referendo em ana-
lise ndo respeitaria as exigéncias constitucionais, ja que,
como vimos, é subsequente a aprovacdo na generalidade
do projecto de lei n.° 451/VIl, aprovacdo essa que, de
todo o modo, ndo permitira dar seguimento ao processo
legislativo, caso o povo venha a dar resposta negativa
a pergunta, na consulta referendaria, assim se provo-
cando a desautorizagdo da instituicdo parlamentar e se
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dando prevaléncia a democracia directa relativamente
a democracia representativa.

Esta questdo, alias, ndo deixa de ser referida no rela-
tério da Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direi-
tos, Liberdades e Garantias sobre o projecto de reso-
lugdo n.° 75/VII, onde, sem dar resposta explicita ao
problema suscitado, se afirma:

«Por outro lado, tém alguns autores colocado a ques-
tdo de saber se, ao abrigo das disposi¢des constitucionais
em vigor, um referendo nacional pode alterar uma deli-
beracéo, tomada legitimamente pelos titulares do érgéo
de soberania com poderes legislativos por exceléncia
—a Assembleia da Republica—, interrompendo-se o
processo legislativo. No caso em apreco tém expresso
davidas sobre a admissibilidade de uma consulta em
que o objecto da pergunta se reporte concretamente
ao contetdo do diploma ja aprovado na generalidade
pela Assembleia da Republica, sob pena de conflito
entre a legitimidade representativa e a democracia par-
ticipativa. Ou seja, sera que, a face do nosso sistema
juridico-constitucional, o exercicio da democracia
directa se pode sobrepor ao exercicio da democracia
representativa?»

Acontece, porém, que a Constituicdo ndo perfila a
aprovacdo, em votacdo na generalidade, como mani-
festacdo de uma vontade definitiva da Assembleia da
Republica, pelo que ndo serda andmalo que um texto
legislativo aprovado na generalidade néo venha a mere-
cer aprovacdo em votacao final global, sendo mesmo
que essa possibilidade resulta facilitada pela especifi-
cacdo constitucional de que para as leis organicas se
exige a aprovacéo, em votacéo final global, por maioria
absoluta dos deputados em efectividade de fungdes,
guando essa mesma maioria qualificada ja ndo é reque-
rida nas votagdes na generalidade e na especialidade.
A votacdo na generalidade, versando «sobre a opor-
tunidade e o sentido global do projecto ou da proposta
de lei», no fundo, quando desemboca numa aprovacédo
nessa fase, «apenas abre caminho, para a discussédo e
votacdo na especialidade», pelo que «um juizo defini-
tivo» sobre o texto legislativo s6 se verifica com a votacao
final global (J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira,
Constitui¢éo . . ., nota 1v ao artigo 171.°, p. 693).

Alids, bem se podera entender que, para afastar o
guestionamento da democracia representativa através
do referendo, a Constituicédo se satisfaz com a rejeicdo
do referendo ab-rogativo, ndo sendo esse o caso dos
autos. E que, afinal, apesar da estranheza que a situagéo
poderé causar, um referendo efectuado depois do debate
parlamentar na generalidade podera ocorrer com base
num mais efectivo esclarecimento do eleitorado, sendo
igualmente certo que as ddvidas apenas se suscitam em
funcdo da transparéncia do processo legislativo parla-
mentar, ndo sendo idéntica situacdo perceptivel para
a opinido publica, no caso de proposta de referendo
apresentada pelo Governo.

Nesta conformidade, entende-se que, também sob
este ponto de vista, ndo ocorre qualquer inconstitucio-
nalidade, por néo se descortinar um verdadeiro conflito
entre «a legitimidade representativa e a democracia par-
ticipativa», sendo, alias, manifesta a compatibilidade do
referendo, neste caso, com a respectiva Lei Organica.

23 — De acordo com as disposi¢des conjugadas do
artigo 115.°, n.° 6, da Constituicdo da Republica Por-
tugugesa e do artigo 7.° da LORR, cada referendo recai
sobre uma sé matéria, ndo podendo comportar mais
de trés perguntas, as quais ndo podem ser precedidas
de quaisquer considerandos, predmbulos ou notas
explicativas.

Todos estes requisitos sdo evidentemente respeitados
Nno caso em apreco, ja que existe uma so pergunta, sem
qualquer intréito, incidindo sobre uma s6 matéria (a
despenalizacdo da interrupgéo voluntaria da gravidez).

Por outro lado, a pergunta deve ser formulada para
uma resposta de «sim» ou «ndo», segundo uma légica
«que é necessariamente dilematica, bipolar, ou binaria,
ou seja: que pressupde uma definicdo maioritariamente
univoca da vontade popular, num ou noutro dos sentidos
possiveis de resposta a questédo cuja resolugédo é devol-
vida directamente aos cidaddos» (Ac6rddo n.° 360/91,
in Acordaos do Tribunal Constitucional, 19.° vol., p. 701),
0 que também se verifica quanto a pergunta proposta.

Finalmente, as questdes devem ser formuladas «com
objectividade, clareza e precisdo». E é quanto a esta
exigéncia que se poderiam suscitar mais problemas.

Desde logo, é a clareza da pergunta que se pode legi-
timamente afigurar duvidosa, face a utiliza¢do de expres-
s6es ou vocabulos como «despenalizagao», «interrupcao
voluntéria da gravidez» ou «opgdo», seguramente de
reduzida utilizacdo na linguagem corrente da maioria
do eleitorado e de muito dificil compreenséo para aque-
les que possuem um menor grau de literacia.

A esta objec¢do, contudo, se responderd de duas
formas.

Em primeiro lugar, dir-se-4 que o risco derivado de
um deficiente entendimento da pergunta, que pode
decorrer do nivel de instrucdo de uma parte do elei-
torado, é inerente a utilizacdo do processo referendario,
em que os boletins de voto se ndo podem revestir da
simplicidade que caracteriza os utilizados nos actos elei-
torais, designadamente através do recurso aos simbolos
partidarios.

Em segundo lugar, sublinhar-se-a que a clareza da
pergunta se ha-de conjugar com a sua objectividade e
precisdo, o que implica uma maior complexidade na
formulacgdo e a utilizagdo de terminologia rigorosa, para
se evitar posteriormente a existéncia de equivocos
quanto as solucbes propugnadas, por a pergunta abran-
ger situacdes ndo pretendidas ou consentir leituras ambi-
guas. Face a uma pergunta rigorosamente formulada,
embora de dificil entendimento para uma importante
parte do eleitorado, sempre se podera obter uma res-
posta consciente, caso exista um esforgo de esclareci-
mento da opinido publica— e para isso serve a cam-
panha regulada na lei. Mas, pelo contrario, face a uma
pergunta aparentemente simples, mas recheada de
ambiguidades ou imprecisdes, nunca se podera conhecer
o verdadeiro sentido da resposta. E isto até porque se
a pergunta se encontrar deficientemente formulada do
ponto de vista técnico, utilizando conceitos pouco rigo-
rosos, ndo dispora sequer da clareza necessaria para
aqueles que, afinal, terdo necessariamente de proceder
a uma mediacdo explicativa perante a opinido publica.

Ora, no caso em apreciacdo, algumas hipoteses de
simplificacdo da pergunta teriam como consequéncia
uma indesejavel imprecisdo, ja que se afigura impor-
tante — até para que a pergunta possa ter uma minima
correspondéncia com o objecto da iniciativa legisla-
tiva — que dela constem, por exemplo, referéncias a ini-
ciativa da mulher e ao facto de a interrupcéo da gravidez
se efectuar em estabelecimento de salde. E se é possivel
sustentar que esses elementos da pergunta poderiam
ter sido enunciados de forma mais acessivel, embora
tecnicamente menos perfeita, a verdade é que ao Tri-
bunal Constitucional ndo cabe averiguar se a pergunta
se encontra formulada da melhor maneira, mas tdo-s6
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certificar-se que ela ainda satisfaz adequadamente as
exigéncias constitucionais e legais, o que se afigura ocor-
rer no caso sub judicio.

Por outro lado, assinale-se que, ndo permitindo a
Constituicdo e a lei que se proceda a um referendo
sobre um concreto projecto de lei, dai resulta que — por
razBes de necessaria limitagcdo da dimenséo da pergunta,
ja que cada novo elemento pode contribuir para atentar
contra a sua clareza — nem todos os aspectos do regime
que se pretenda estabelecer tém obrigatoriamente de
constar da pergunta formulada. E 0 que acontece, por
exemplo, no caso dos autos, com a consulta em centro
de aconselhamento familiar, prevista no projecto de lei
n.° 451/V1Il, que nao ficara afastada pelo facto de ndo
se encontrar mencionada na pergunta.

Outras eventuais criticas a formulacdo da pergunta
ndo parece deverem merecer acolhimento.

Assim a critica consistente em a pergunta ndo expli-
citar, com objectividade, que, ainda que haja uma res-
posta negativa, nem por isso todos os casos de inter-
rupc¢ao voluntéria da gravidez serdo criminalmente puni-
veis, ja que se mantera o «sistema de indica¢cdes» do
Cadigo Penal. S6 que uma tal explicitacdo, ndo sendo
legalmente possivel através de «considerandos, pream-
bulos ou notas explicativas», s6 poderia decorrer da proé-
pria pergunta, 0 que nunca seria suficientemente eficaz
e, para além disso, ainda iria tornar a pergunta mais
complexa.

E, do mesmo modo, também se ndo aceita a critica
tendente a considerar que a pergunta se encontra mal
formulada, porquanto ndo permite uma opg¢do clara
entre 0 «sim» e 0 «ndo» a quem entenda que a solucédo
mais conveniente na matéria consiste em despenalizar
apenas a mulher que aborta. E que a solu¢do em causa
ndo se encontra colocada na pergunta em analise, bem
podendo dizer-se que constituiria objecto para uma
outra pergunta. E quanto & pergunta em apreco,
devendo ser respondida, nos termos constitucionais e
legais, por uma afirmativa ou uma negativa, ndo pode
necessariamente abrir espago para solugdes matizadas.

Também se entende que ndo ofende a necessaria
objectividade da pergunta o facto de nela se fazer refe-
réncia a estabelecimento de saude «legalmente auto-
rizado», ja que uma tal expressao inculcaria a partida
uma autorizacéo legal que s6 poderia vir a ser conferida
ap0s uma resposta afirmativa no referendo.

Com efeito, para que um estabelecimento de saude
possa ser tido como legalmente autorizado, para efeitos
da pergunta formulada, ndo é necessario que aquela
autorizacdo decorra de uma eventual lei aprovada na
sequéncia de maioritaria resposta afirmativa no refe-
rendo: a definicdo das condicBes indispensaveis a atri-
buicdo de uma tal autorizagdo poderad constar de lei
autbnoma e, mesmo, preexistente, até porque ja hoje
é possivel efectuar, em certas circunstancias, a inter-
rupcdo voluntéria da gravidez em «estabelecimento de
saude oficial ou oficialmente reconhecido».

Nestes termos, e considerando especialmente a indis-
pensavel harmonizacdo entre clareza, preciséo e objec-
tividade, também a formulagéo da pergunta ndo merece
reparo, do ponto de vista da sua conformidade com
a Constituicdo e a lei.

24 — Cabe também assinalar que a iniciativa da pre-
sente proposta de referendo respeitou integralmente as
exigéncias constantes dos artigos 10.° a 14.° da Lei
n.° 45/91, em vigor a data em que se desenrolou o res-
pectivo processo parlamentar.

Na verdade, como foi sendo mencionado, a iniciativa
da proposta de referendo coube a deputados (cf. ar-
tigo 10.°, n.° 1), sob a forma de projecto de resolucdo
(artigo 10.°, n.° 2), o qual foi devidamente aprovado
(artigo 13.°) e, posteriormente, publicado na 1.2 série
do Diério da Republica (artigo 14.°).

Por outra banda, o projecto de resolucdo de referendo
em causa ndo envolve, no ano econémico em curso,
aumento de despesas ou diminui¢do de receitas do
Estado previstas no Orgamento (artigo 11.°).

25 — O artigo 115.°, n.° 12, prevé a possibilidade de
participacdo no referendo dos cidadaos regularmente
recenseados no estrangeiro, quando o referendo recaia
«sobre matéria que lhes diga também especificamente
respeito», devendo o Tribunal Constitucional apreciar
esses requisitos relativos ao universo eleitoral
[artigo 223.°, n.° 1, alinea f)].

No caso vertente, a proposta de referendo apenas
prevé a participacao dos cidadaos eleitores recenseados
no territério nacional.

Entende-se que, relativamente a um referendo que
tem como objecto a despenalizagdo de determinada con-
duta, ndo seria possivel outra opcao, salvo se os cidaddos
residentes no estrangeiro se encontrassem em situacao
de constituirem as vitimas privilegiadas dessa mesma
conduta ou caso se tratasse de um ilicito criminal em
regra punivel guando praticado fora do territdrio nacio-
nal e que particularmente interessasse aqueles cidadaos.

Efectivamente, tendo em consideragdo o principio da
territorialidade da lei penal, consagrado no artigo 4.°
do Cdédigo Penal, é manifesto que aos cidadaos resi-
dentes no estrangeiro ndo diz especificamente respeito
a questdo da despenalizacdo da interrupg¢do voluntaria
da gravidez em territério portugués, porque s6 nos casos
previstos no artigo 5.° tal poderia vir a reflectir-se sobre
eles (cf., a proposito, Leal Henriques e Simas Santos,
Cddigo Penal Anotado, 1.° vol., 1995, p. 133; em sentido
contrario, Maria Fernanda Palma, Direito Penal, Parte
Geral, 1994, p. 153; e sobre assunto correlacionado, a
sentenca do Tribunal Constitucional espanhol n.° 75/84,
de 27 de Junho, Jurisprudencia Constitucional, t. 9.°,
p. 259); e também porque ndo é ai, nesse espaco ter-
ritorial portugués, que se encontra organizada a sua vida
e ocorrem as condi¢Bes sociais em que se concretizaria
a maternidade.

De todo o modo, ndo se descortina como a matéria
em causa tenha a ver especificamente com a situacdo
dos cidaddos portugueses residentes no estrangeiro,
sendo certo que s6 em tais casos, isto é, relativamente
a matérias cujo tratamento juridico possa ter uma par-
ticular incidéncia relativamente aos interesses da emi-
gracdo portuguesa, se justifica a abertura do universo
eleitoral a que se reporta 0 n.° 12 do artigo 115.°

26 — Resta, finalmente, saber se a pergunta formu-
lada nédo coloca os eleitores perante uma questéo dile-
matica em que um dos respectivos termos aponta para
uma solucdo juridica incompativel com a Constituigéo.

E que, competindo ao Tribunal Constitucional, nos
termos do disposto no artigo 223.°, n.° 2, alinea f), da
Constituicdo da Republica Portuguesa, «verificar pre-
viamente a constitucionalidade e legalidade dos refe-
rendos nacionais», ndo poderia deixar de lhe caber a
andlise da conformidade material do objecto do refe-
rendo com a lei fundamental. Por isso se entende que,
no ambito do controlo da constitucionalidade do refe-
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rendo, se inscreve a apreciacdo da licitude da questéo
colocada (neste sentido, cf. J. J. Gomes Canotilho e
Vital Moreira, Constitui¢do..., nota xiv ao artigo 118.°,
p. 535; e, bem assim, Jorge Miranda, Manual de Direito
Constitucional, t. v, Coimbra Editora, 1997, p. 284).

Aliés, seria absurdo que, apesar de a Constituicdo
estabelecer uma fiscalizagcdo preventiva obrigatéria da
constitucionalidade do referendo, o povo pudesse ser
chamado a pronunciar-se directamente sobre certa ques-
tdo, quando o Tribunal Constitucional, a partida, havia
detectado a sua inutilidade, porquanto sempre uma das
possiveis respostas, a ser adoptada, determinaria a apro-
vacdo de legislagdo que ndo poderia vir a ser aplicada,
por inconstitucional.

Trata-se, afinal, de tentar harmonizar, tanto quanto
possivel, o principio maioritario com o principio da cons-
titucionalidade, reconhecendo a prevaléncia deste Gltimo
(cf. Vital Moreira «Principio da maioria e principio da
constitucionalidade: legitimidade e limites da justica
constitucional», Legitimidade e Legitimacdo da Justica
Constitucional, Coimbra Editora, 1995, p. 192), mas com-
primindo o primeiro o menos possivel. E que, na ver-
dade, o principio maioritario € bem menos atingido
quando, por razdes de constitucionalidade, se impede
a expressdo da vontade popular directamente expressa
do que quando se inviabiliza a execucdo dessa mesma
vontade, depois de livremente manifestada. E se, in casu,
o conflito ndo pode ser integralmente elimi-
nado — designadamente em funcéo do sistema de fis-
calizacdo da constitucionalidade —, pode, pelo menos,
reduzir-se o risco da sua eventual ocorréncia.

Entende-se, pois, que o Tribunal Constitucional deve
apreciar se o objecto da pergunta é inconstitucio-
nal — ou, melhor, se qualquer das duas eventuais res-
postas que Ihe venham a ser dadas determina a adopcéo
de normas legais desconformes com a Constituicéo.

E o que se passaré a fazer.

1
A)

27 — Tentando proceder a um enquadramento do
debate sobre o alargamento dos casos de despenaliza¢do
da interrupcéo voluntaria da gravidez, escreveu-se, em
1997, no relatério e parecer da Comissao de Assuntos
Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias, em
que se procedeu a apreciagdo dos projectos de lei
n.°s 177/V11, 235/V11 e 236/V1I:

«1 — Cada mulher que, por vicissitudes da vida
humana, seja algum dia levada a ter de ponderar a inter-
rupc¢do de uma gravidez, é colocada, de forma inevitavel,
perante complexas e dramaticas interrogacdes.

A resposta final pode fundar-se em muitos e dife-
rentes critérios, em fun¢do de convicgdes, valores éticos,
crencas religiosas e distintas representa¢cdes do mundo
e da lei. Poucas serdo especialistas em direito, em filo-
sofia ou em ética das ciéncias da vida, mas a nenhuma
é poupado o acto de decidir.

SO raramente a opg¢do estara imune a pressdes psi-
cologicas, sociais, culturais, econdmicas. Demasiadas
vezes, poderd faltar o acesso a melhor informacédo e
0 bom aconselhamento na hora em que seria necessario.

Tocando o que de mais profundo caracteriza a exis-
téncia humana, uma tal pondera¢cdo, mesmo que por
desventura se repita, nunca se torna mais simples ou
mais facil. E sempre uma dolorosa teia de Penélope,

demasiado bem conhecida de milhdes de mulheres que
em todo 0 mundo e em todas as épocas experimentaram
esse desfazer refazer dos mais graves conflitos de valores
e emogdes humanamente possiveis, num ‘choque de
absolutos’, incessantemente renovado.

Cada decisdo, duramente sujeita a ampulheta do
tempo — e seguramente das mais dificeis para a
mulher —, é indelegavel, pessoal. Tdo concreta que ndo
pode ser considerada em abstracto, nem estar tomada
de antemdo. T&o Unica que, uma vez assumida, vale
para essa vez, hao para todas as circunstancias e tempos.

2—Bem ao invés, o legislador de um Estado de
direito democratico, quando tenha de decidir em cons-
ciéncia sobre o quadro juridico aplicavel a interrupgdo
voluntaria da gravidez, ndo carece de recomegar sempre
a partir do ponto zero a avaliacdo de todas as multiplas
questdes que a problematica do aborto suscita desde
0s mais distantes tempos.

Antes pode e deve —retendo a memoria do seu
tempo e das suas anteriores decisdes — avaliar rigoro-
samente a forma como as mesmas foram executadas
ou rejeitadas e, se necessario e possivel, tomar as ade-
guadas medidas de correccao na sede propria.

Tratando-se de uma matéria que forcosamente
divide — e pode dividir muito — as sociedades e a opi-
nido publica, afigura-se razodvel e mesmo indispensavel
que nesse processo de decisdo sejam exploradas todas
as formas de ndo criar fracturas ai onde as mesmas
possam ser evitadas.

E ha que buscar, o mais possivel, denominadores
comuns, solidariedades e esfor¢os conjuntos, ai onde
estes relevem para defesa de interesses sociais impor-
tantes, desde logo os suscitados pelos perigos que amea-
¢am a saude das mulheres.

Quanto as questdes que nao dispensem o apuramento
de uma maioria de decisdo, importa que sejam cuida-
dosamente equacionadas, por forma a evitar esse mal
maior que sdo os acesos debates juridicos centrados
sobre propostas inexistentes ou os violentos afrontamen-
tos de valores e convicgdes — que enquanto tais nin-
guém tem legitimidade para pdr em questdo — a pro-
pésito (ou a pretexto) de solugBes legais que ndo sus-
citam relevante rejeicéo social.»

Nesta introducdo ao mencionado relatério da referida
comissao parlamentar expressa-se, de forma assaz suges-
tiva, a complexidade da questdo que ora urge apreciar,
ndo podendo este Tribunal ignorar que, competindo-lhe
tdo-so aferir da constitucionalidade das solugdes pro-
pugnadas e ndo da respectiva oportunidade ou conve-
niéncia, a verdade é que um tal juizo — apesar de ter
de ser radicalmente distinto de um juizo ético-politico
de concordancia ou discordancia—, por pressupor a
determinacdo e avaliagdo mutua de valores plasmados
na lei fundamental, nunca pode ser inteiramente alheio
a um sistema subjectivo de mundividéncias, e pré-
-compreensoes.

Por ser, alias, esta uma questdo em que multifaceta-
damente se entrecruzam e defrontam diferentes con-
viccdes filoséficas e religiosas, posicBes éticas, perspecti-
vas sociais, concepgdes juridicas e, até, apreciacfes de
ordem cientifica, designadamente nos dominios da
medicina e da biologia, ndo admira que nas Gltimas déca-
das se tenha verificado em torno dela intenso debate,
com reflexo em profundas mutagées nos diversos orde-
namentos juridicos, nomeadamente dos paises que hoje
integram a Unido Europeia (cf. «QuestBes de Bioética—
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Interrupcdo voluntéria da gravidez», Legislagio Com-
parada, vol. 1, Assembleia da Republica, Divisdo de
Informacéo Legislativa e Parlamentar, 1997).

28 — Na Alemanha, a reforma do Cddigo Penal, efec-
tuada na RFA em 1974, veio despenalizar a interrup¢do
voluntaria de gravidez, praticada por médico, com fun-
damento em certas razdes de ordem eugénica ou tera-
péutica ou, ainda, a pedido da mulher, nas 12 semanas
seguintes a nidagdo, e apds prévia consulta de acon-
selhamento.

Imediatamente contestada junto do Tribunal de
Karlsruhe, a lei viria a ser julgada inconstitucional pela
célebre sentenca de 25 de Fevereiro de 1975, na parte
em que despenalizava os abortos realizados nas primei-
ras 12 semanas de gravidez, sem que ocorresse qualquer
indicacdo especifica.

Arrancando da convic¢do de que a consagracao cons-
titucional do direito a vida abrange toda a vida intra-
-uterina ap6s a nidacdo, e ndo apenas a vida das pessoas
ja nascidas ou dos nascituros ja autonomamente viaveis,
o Tribunal considerou que aquele direito constituia o
Estado na obrigacio de adoptar medidas administrativas
e legais que o protegessem, incluindo medidas de natu-
reza penal, sempre que necessario. Todavia, no balan-
ceamento entre esse direito e o direito da mulher ao
livre desenvolvimento da personalidade, o Tribunal
reconheceu que certas situagbes a colocavam numa
situagdo em que nao se tornava exigivel obriga-la a levar
a gravidez até ao seu termo sob a ameaca de sang¢des
penais, assim abrindo caminho a despenalizacdo do
aborto com indica¢do terapéutica, eugénica, ética ou
econdmico-social (cf. Georg Ress, «L’'interprétation du
droit a la vie par le Tribunal Constitutionnel allemand
par rapport a la question de I'avortement volontaire»,
Annuaire International de Justice Constitutionnelle, 1986,
Economica/Presses Universitaires d’Aix-Marseille, pp. 89
e segs.).

Na sequéncia desta decisdo do Tribunal Constitucio-
nal, na nova redaccdo de 1976, o Cdodigo Penal manteve
a penalizacdo da interrupgédo voluntéaria da gravidez pra-
ticada fora das indicacBes especificamente elenca-
das — terapéutica, eugénica, ética e social, esta em caso
de especial angustia da mulher.

ApOs a reunificacdo, em 1992, foi aprovada nova lei,
que, de facto, vinha instituir o «sistema dos prazos»,
despenalizando o aborto consensual praticado por
médico durante as primeiras 12 semanas da gravidez,
desde que a mulher se tivesse previamente submetido
a uma consulta de aconselhamento em que lhe fossem
dadas «as explicacbes médicas e préaticas necessarias
para a orientar correctamente na sua escolha» (Marilisa
d’Amico, Donna e Aborto nella Germania Riunificata,
Giuffre, Mildo, 1994, p. 4).

Chamado a apreciar estas alteracOes legislativas, por
decisdo de 28 de Maio de 1993, o Tribunal Constitu-
cional considerou que a lei fundamental obriga o Estado
a proteger a vida humana, incluindo a ndo nascida, e
que o direito do nascituro a gozar de protec¢ao juridica,
face a propria mée, s6 é viavel se o legislador proibir
a esta, em principio, a interrupgdo da gravidez, impon-
do-lhe a obrigacéo juridica de dar a luz. O alcance desta
obrigacdo (protec¢do da vida do nascituro) deve, no
entanto, definir-se atendendo a importéancia e neces-
sidade de protec¢do do bem juridico seu objecto e, por
outro lado, dos bens juridicos em colisdo; entre estes
encontram-se os direitos da mulher avida e a integridade
fisica, a dignidade humana e ao livre desenvolvimento
da sua personalidade.

Assim, o Estado deve assegurar uma proteccdo ade-
quada aos bens e valores juridicos contrapostos, com-
binando elementos de proteccdo preventiva e de pro-
tecco repressiva. Ora, ndo sendo os direitos fundamen-
tais da mulher tdo amplos que possam ir ao ponto de
abolir, por completo, a obrigacdo de dar a luz, ja jus-
tificam, todavia, que, em situacbes excepcionais, seja
admissivel —e em certos casos seja mesmo indi-
cado — que se lhe ndo imponha essa obrigacdo, com-
petindo ao legislador definir esses casos, atendendo ao
critério explanado de nao exigibilidade. Por outro lado,
ndo se encontra vedado ao legislador adoptar um con-
ceito de proteccdo do nascituro que, na fase inicial da
gravidez, centre a sua atencdo em medidas de tipo pre-
ventivo, designadamente no aconselhamento da gravida,
prescindindo de uma eventual ameaca penal, tida como
uma extrema ratio, demonstradamente ineficaz para
defender a vida pré-natal. Esta «descriminalizacdo» néo
pode contender com a ilegitimidade do aborto, pois a
gravida tem o dever de néo interromper a gravidez, con-
tinuando assim aquela conduta a dever ter-se como um
acto ilicito, embora legalmente n&o punivel, pelo que
o Tribunal nessa medida, declarou a inconstituciona-
lidade de varias normas sujeitas a sua apreciagao.

Procurando dar execucéo aos principios estabelecidos
na decisdo do Tribunal Constitucional, uma lei de 21
de Agosto de 1995 procedeu a uma modificacdo do
Cddigo Penal, sendo que, actualmente, a interrupgéo
voluntaria da gravidez praticada por um médico, com
o acordo da mulher gravida, também nunca é punivel,
desde que efectuada nas primeiras 12 semanas e a
mulher se tenha submetido a aconselhamento, no
minimo trés dias antes da intervencéo, sendo que esse
aconselhamento visa encorajar a mulher a prosseguir
a gravidez e abrir-lhe perspectivas para uma vida com
a crianca, ajudando-a a tomar uma decisdo responsavel
e em consciéncia.

29 — Na Auwustria, a situacdo legal, desde 1975, é a
do reconhecimento do direito da mulher a livremente
decidir efectuar a interrupcdo voluntéria da gravidez,
apos consulta médica, durante os primeiros trés meses
de gestacdo. O Cadigo prevé ainda a ndo punibilidade
do aborto, sem qualquer prazo, nos casos de indicagdes
médicas, eugénicas ou de menoridade da gravida.

O Tribunal Constitucional austriaco foi chamado a
pronunciar-se sobre esta alteracéo legislativa, tendo con-
cluido pela sua ndo inconstitucionalidade, entendendo
gue nao se verificava violagdo do artigo 2.° da Convengéo
Europeia dos Direitos do Homem, pois que este apenas
protegeria a vida ja nascida. E, por outro lado, con-
siderou que as leis basicas em matéria de direitos fun-
damentais apenas asseguram protecc¢édo contra o Estado
e ndo contra outros cidaddos, mantendo-se estritamente
fiel a uma visdo classico-liberal (Théo Ohlinger,
«L’interruption volontaire de grossesse et le droit a la
vie en Autriche», Annuaire ..., cit, pp. 97 e segs.).

30 — Na Bélgica, uma nova lei relativa a interrupgéo
voluntéria da gravidez foi aprovada em 1990, modifi-
cando a redaccdo até ai em vigor das pertinentes dis-
posicGes do Cadigo Penal.

Segundo esta lei, a interrup¢do voluntaria da gravidez
nao sera tida como infraccdo quando requerida pela
mulher e praticada por um médico, até a 12.2 semana,
em estabelecimento de salde dotado das condic8es ade-
quadas. A mulher é sujeita a aconselhamento preévio,
devendo ser informada dos riscos médicos da interven-
¢80 e, bem assim, dos direitos e apoios de natureza
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social e psicologica que pode obter no caso de levar
a gravidez até ao seu termo. Por outro lado, a inter-
vencdo sO pode ser efectuada, no minimo, seis dias ap6s
a primeira consulta.

Apobs a 12.2 semana, a interrupc¢do voluntaria da gra-
videz apenas podera ser praticada no caso de o seu
prosseguimento pér em risco a satde da mulher ou de
a crianga a nascer vir a ser portadora de doenca grave.

31 — Na Dinamarca, a regulamenta¢do da interrup-
¢ao voluntaria da gravidez consta de legislagdo de 1973,
com alteracdes introduzidas em 1975.

Nos termos dessa legislacdo, a interrupc¢do voluntéria
da gravidez é livre, se solicitada pela mulher até as
12 semanas de gestacdo.

ApOs esse prazo, a gravida necessita de apresentar
requerimento fundamentado, numa das indicacBes espe-
cificas constantes da lei — perigo de diminuicdo da
saude da mulher, gravidez resultante de crime sexual,
risco de o feto vir a sofrer graves doencas fisicas ou
psiquicas, inaptidao ou imaturidade da mulher, e ainda
factores sociais, pessoais, familiares ou profissionais —,
a fim, de obter autorizacdo para a realiza¢édo do aborto.

32 — Em Espanha, desde 1985, o aborto ndo é punivel
qguando praticado, com o consentimento da mulher, por
um médico, num estabelecimento oficial ou particular,
devidamente licenciado:

Para evitar um grave perigo para a vida ou salde
fisica ou psiquica da gravida;

Em caso de gravidez que tenha resultado de crime
de violagéo, que tenha sido denunciado, e desde
gue ndo tenham decorrido mais de 12 semanas
a partir da concepcao;

Quando se presuma que o feto podera nascer com
graves taras fisicas ou psiquicas, até as 22 sema-
nas de gestacao.

Numa sentenga de 11 de Abril de 1985 (Jurisprudéncia
Constitucional, t. 11.°, 1986, p. 546), o Tribunal Cons-
titucional, em fiscalizagdo preventiva, adoptou uma solu-
¢do de compromisso, aceitando as indicac¢des do projecto
de lei, mas considerando que as exigéncias processuais
estabelecidas eram insuficientes. Assim, entendeu que
o0 embrido constitui um bem juridico constitucional-
mente protegido, mas ndo goza ainda, no entanto, do
direito absoluto a vida. A vida comega com a gestacao,
a qual origina um tertium relativamente a mae, devendo
ser dada importancia ao momento do nascimento e tam-
bém ao momento em que o nascituro é susceptivel de
vida independentemente da mée. Reconhecendo, ainda,
que a Constitui¢do consagra o valor juridico fundamen-
tal a dignidade humana, intimamente relacionado com
o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, ao
direito a vida e a integridade fisica e psiquica, que sdo
naturalmente direitos da mulher gravida, o Tribunal
retira a conclusdo de que os direitos da mulher podem
entrar em conflito com a vida do embrido; mas na
medida em que nenhum deles podera prevalecer sis-
tematicamente sobre o outro, caberd ao legislador, sob
o controlo do Tribunal Constitucional, procurar con-
ciliar esses direitos e esse bem constitucionalmente pro-
tegidos (cf. Pierre Bon, «L’interruption volontaire de
grossesse dans la jurisprudence du Tribunal Constitu-
tionnel espagnol», Annuaire ..., cit, pp. 119 e segs.).

E comum reconhecer que a lei espanhola tem sido
objecto de interpretacdo lata, quicd ampliativa, desig-
nadamente no que se refere ao conflito com a salde

psiquica da mulher. Neste sentido, o citado relatério
de 1997 da Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direi-
tos, Liberdades e Garantias assinalava:

«No caso em apre¢o, uma lei cuja letra é mais res-
tritiva que a portuguesa conduziu em Espanha a ele-
vagdo do ndmero de abortos, tanto em meio hospitalar
como no sistema de saude privado. Mulheres portu-
guesas recorrem, de resto, a essas clinicas do outro lado
da antiga fronteira, em condicGes de sigilo e seguranca
razoaveis, no quadro das regras europeias em matéria
de liberdade de circulagdo. Ai encontram o que, com
letra de lei menos restritiva, o sector privado ndo Ihes
propicia e o sector publico lhes recusa em Portugal.»

Todavia, o Governo Espanhol (cf. El Mundo, de 8
de Julho de 1995) e os grupos parlamentares do PSOE
e da Esquerda Unida, em 1995, apresentaram iniciativas
legislativas, visando a despenalizacdo da interrupcéo
voluntaria da gravidez efectuada nas primeiras 12 sema-
nas, apés prévio aconselhamento e decurso de um
periodo de reflexdo, quando, a juizo da mulher, aquela
lhe pudesse causar um grave conflito pessoal, familiar
ou social; e incluindo o que é designado el cuarto
supuesto como causa de justificacdo da interrupcdo
voluntaria da gravidez — a saber, o caso de extrema
necessidade econémica e social da mée. SO que estas
iniciativas ndo chegaram a ser debatidas, devido a dis-
solucdo antecipada do Congresso.

33 — Na Finlandia, uma lei de 1970, revista em 1971
(Schwangerschaftsabbruch im internationalen Ver-
gleich — Teil 1: Europa, Albin Eser/Hans-Georg Koch,
Baden-Baden, 1988, p. 1479), determina que a inter-
rupcdo voluntaria da gravidez é da iniciativa da mulher,
verificando-se alguma das seguintes circunstancias:

Quando a continuacgéo da gravidez ou o parto, por
motivos de salde, constituigdo fisica ou deficién-
cia da mulher, impliguem um risco inadmissivel
para a sua saude ou vida;

Quando a gravidez tenha resultado de crime contra
a autodeterminacao sexual da mulher ou de rela-
¢des sexuais entre parentes;

Quando seja previsivel que a crianc¢a a nascer venha
a sofrer de doenca grave ou de deficiéncia fisica
ou psiquica;

Quando, a data do inicio da gravidez, a mulher
ndo tenha atingido os 17 anos ou tenha com-
pletado os 40, ou ja tenha quatro filhos;

Quando os pais da crianga ou um deles sofra de
doenga, perturbacdo psiquica ou outra causa
semelhante que limite de forma séria a sua capa-
cidade de cuidar da crianca a nascer;

Quando o parto ou os cuidados a dar a crianca
representem um fardo demasiado pesado, aten-
dendo as circunstancias de vida da mulher e da
sua familia ou a outras circunstancias relevantes.

A mesma lei dispBe ainda que a interrup¢do volun-
taria da gravidez deve ocorrer o mais cedo possivel,
nao devendo ser realizada ap6s as 16 semanas, excepto
nos casos de doenca ou deficiéncia da mulher, podendo
a administragdo médica, no caso de a mulher ainda néo
ter completado os 17 anos, ou havendo motivos espe-
cificos, autoriza-la ap6s esse prazo, ainda que néo além
das 20 semanas.

34 — Em Franca, a interrupcao voluntéria da gravidez
foi regulada por uma lei de 1975, que sofreu poste-
riormente algumas alteracdes.
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A mulher gravida, cujo estado a coloque em situacfes
de angustia, pode pedir a um médico a interrup¢do de
gravidez até a 10.2 semana. A intervencdo sO pode ser
efectuada apés periodo de reflexdo subsequente a con-
sulta de aconselhamento, em que, designadamente, a
mulher seja informada dos direitos e ajudas sociais de
que poderia beneficiar se viesse a ter o filho.

No entanto, a interrupcéo voluntéaria da gravidez pode
ser praticada a todo o tempo se dois médicos atestarem
que a sua prossecucdo pde em perigo grave a salde
da mulher, ou se existir uma forte probabilidade de que
0 nascituro venha a sofrer de uma afeccéo de particular
gravidade, reconhecida como incuravel no momento do
diagnostico.

Na sua decisdo de 15 de Janeiro de 1975 (Louis Favo-
reu/Loic Philip, Les grandes décisions du Conseil cons-
titutionnel, 9.2 ed., Dalloz, 1997, p. 305), em que se debru-
cou sobre um pedido de apreciacdo da conformidade
das normas relativas a interrupgéo voluntaria da gravidez
com o direito internacional (Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem) e com o texto constitucional, o
Conselho Constitucional procurou também uma solugdo
de compromisso quanto a questao de fundo. Considerou
aquele 6rgdo que as normas em causa hao eram incons-
titucionais, porque, designadamente, respeitavam a
liberdade das pessoas chamadas a intervir numa inter-
rupcdo voluntéria da gravidez e ndo permitiam qualquer
afronta ao principio do respeito pelo ser humano, desde
o inicio da vida (mas sem indicar quando este se verifica),
se ndo em caso de necessidade e nas condi¢tes e limites
definidos por lei.

35 — Na Grécia, a interrupcao voluntaria da gravidez,
efectuada por um médico com o consentimento da
mulher, é permitida desde que:

N&o ultrapasse as 12 semanas de gravidez, ndo
sendo exigivel qualquer justificacéo;

Por meios modernos de diagnéstico pré-natal, haja
indicagdes de anomalias no embrido, das quais
resultaria 0 nascimento de uma crianga pato-
l6gica, e a duragdo da gravidez ndo ultrapasse
as 24 semanas;

Exista perigo de morte ou perigo de grave e dura-
doura lesdo para o corpo ou para a saude fisica
e psiquica da mulher gravida;

A gravidez resulte de violagdo da mulher, seducédo
de menor, incesto ou abuso de mulher incapaz
de resistir e a duragéo da gravidez ndo ultrapasse
as 19 semanas.

36 — Na Holanda, uma lei de 1981 (Schwangerschafts-
abbruch ..., cit.,, p. 1068) estabelece que a interrupgdo
voluntaria da gravidez s6 pode ser praticada em hospital
ou clinica autorizados pelo Ministério da Satde Publica,
depois de decorrido um prazo de reflexdo e consulta
informativa e se comprovar que a mulher manifestou
e manteve o seu pedido de abortar de livre vontade.
A situacdo de emergéncia da mulher que a conduz ao
aborto é apenas por ela apreciada com o seu médico.

Apesar de a lei ndo fixar qualquer prazo limite para
a realizagdo do aborto, remetendo para a viabilidade
do feto, tem-se entendido que, na préatica, ndo deve
exceder as 20 semanas (Hans-Joseph Scholten, Schwan-
gerschaftsabbruch..., cit., p. 1020).

37 — Na Irlanda, o aborto néo é permitido, reconhe-
cendo a Constituicdo o direito a vida do nascituro.

No seguimento de uma decisdo do Supremo Tribunal
de 5 de Marco de 1992, relativa ao aborto, em que
foi reconhecido o direito de viajar para fora do pais
para a pratica do mesmo, passaram pelas duas camaras
trés propostas de alteracdo a Constituicdo. A primeira,
visando a legalizacdo da interrupcdo voluntaria de gra-
videz quando a vida da mae estiver em perigo; a segunda,
a possibilidade de viajar para o estrangeiro para a pratica
do aborto, e a terceira, 0 acesso a informagdo sobre
os servicos de interrupgdo da gravidez legalmente dis-
poniveis no estrangeiro. Uma vez que, na Irlanda, qual-
quer proposta de alteracdo a Constituicdo tem de ser
aprovada por referendo, os referidos projectos foram
submetidos a voto popular ainda em 1992, tendo sido
rejeitado o projecto relativo a interrupcédo da gravidez
para salvaguarda do direito a vida da mae e aprovados
os dois restantes, que entraram logo em vigor.

Assim, na Irlanda é proibido o aborto em qualquer
circunstancia, mas livre a divulga¢do dos locais onde
se pode ir abortar no estrangeiro.

38 — Uma lei de 1978 regula, em Italia, a proteccéo
social da maternidade e a interrupg¢ao voluntaria da gra-
videz. Nela se determina:

«O Estado garante o direito a uma procriagédo res-
ponsavel e desejada, reconhece o valor social da mater-
nidade e protege a vida humana desde o inicio.

A interrupcao voluntéria da gravidez criada pela pre-
sente lei ndo é um meio de controlo dos nascimentos
[...]»

Os centros de consulta familiar prestam assisténcia
a mulher gravida, devendo ajuda-la a ultrapassar as cau-
sas que poderiam conduzi-la a interromper a sua gra-
videz. A mulher deve contactar um centro de consulta
publica, ou um servico médico-social, ou um médico,
guando se encontra em situagédo tal que a continuagédo
da gravidez, o nascimento ou a maternidade constituam
um grave perigo para a sua saude fisica ou psiquica,
tendo em consideracdo o seu estado de salde, as suas
condi¢des econdmicas, sociais ou familiares, bem como
as circunstancias em que se realizou a concepgao, ou
a probabilidade de que a crianga a nascer apresente
anomalias ou malformacéo. Estes servicos devem rea-
lizar um exame médico e esclarecer e ponderar em con-
junto com a mulher e com o autor da concepg¢do — se
a mulher assim consentir — todas as solucfes possiveis.

Em todo o caso, durante os primeiros 90 dias da gra-
videz, a decisdo de abortar cabe a mulher, apenas sujeita
a mencionada consulta e a um prazo de reflexdo, salvo
em caso de urgéncia.

Esta legislacdo foi aprovada na sequéncia de uma
decisdo do Tribunal Constitucional Italiano de 1975
(Giurisprudenza Costituzionale, anno ventesimo, 1975,
p. 117), que se pronunciou no sentido da inconstitu-
cionalidade da norma punitiva do aborto, na medida
em que ndo previa a possibilidade da interrupcéo volun-
taria da gravidez quando o prosseguimento da gestagdo
implicasse dano ou perigo grave para a salde da mae,
desde que medicamente comprovado, e ndo evitavel
de outro modo. Para tanto considerou que o embrido
constitui um interesse constitucionalmente protegido
e tem direito a vida; todavia, ndo ha equivaléncia entre
o direito a vida ou a saude da mulher, a qual € ja
uma pessoa humana, e a defesa do embrido, que ainda
devera tomar-se pessoa (Gustavo Zagrebelsky, «Table
Ronde sur I'Interruption Volontaire de Grossesse»,
Annuaire. . ., cit., pp. 169 e segs.).
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Mais tarde, j& em 1981, chamado a pronunciar-se
sobre a nova legislagdo, o Tribunal Constitucional Ita-
liano viria a considerar que a despenalizacdo de certas
condutas se inscreve exclusivamente na competéncia do
legislador, restringindo-se a sua intervencdo a defesa
das liberdades dos cidadaos, pelo que ndo tomou sequer
conhecimento das questdes de constitucionalidade sus-
citadas (Giurisprudenza Costituzionale, ano xxvi, 1981,
sent. 108, fasc. 6, pp. 908 e segs.).

Mais recentemente, em 1997 (Giurisprudenza Costi-
tuzionale, ano xLu, 1997, sent. 35, fasc. 1, pp. 281 e
segs.), o Tribunal viria a julgar inadmissivel uma pro-
posta de referendo ab-rogativo, tendente a eliminar toda
a regulamentacdo legal da interrup¢do da gravidez
durante os primeiros 90 dias. Reafirmando o direito
a vida do nascituro e o principio segundo o qual a inter-
rupcdo voluntaria da gravidez ndo pode constituir meio
de controlo da natalidade, o Tribunal considerou que
tal era incompativel com a revogagédo de todas as dis-
posi¢cdes legais que tinham como objectivo assegurar
a proteccdo daqueles interesses nos primeiros 90 dias
de gravidez. E isto, desde logo, porque se pretendia
«uma pura e simples supressdo de toda a regulamen-
tacdo legal — e ndo apenas uma irrelevancia penal».

39 — No Luxemburgo, o aborto é regulado por uma
lei de 1978, relativa a informacdo sexual, a prevencéo
do aborto clandestino e a regulamentacéo da interrup-
cdo da gravidez.

A lei em causa permite a interrup¢do voluntaria da
gravidez até as 12 semanas de gesta¢do quando:

O seu prosseguimento acarrete perigo para a salide
psiquica e fisica da mulher gravida;

Exista um risco sério para o nascituro de ser atin-
gido por doenca grave, malformacdes fisicas ou
alteracdes psiquicas importantes;

Resulte de violacao da mulher;

A gravida tenha consultado um médico, gineco-
logista ou obstetra que a tenha informado dos
riscos médicos da intervencao e ela tenha mani-
festado por escrito a sua vontade de abortar.

A interrupcdo voluntaria de gravidez apenas podera
ser efectuada, salvo perigo iminente para a vida da
mulher, ap6s um periodo de reflexdo, designadamente
nos casos em que o aborto resulta de livre decisdo da
mulher, sem qualquer indica¢do especifica.

40 — No Reino Unido, o aborto é punido por legis-
lacdo de 1861, mas altera¢Bes introduzidas em 1967 e
1990 vieram regular, ex novo, a interrupcao voluntaria
da gravidez.

Assim, ndo é considerada infraccdo a interrupcédo
voluntéria da gravidez realizada por médico, apés pare-
cer de outros dois médicos, desde que:

A gravidez ndo tenha excedido as 24 semanas e
a sua continuagdo envolva um risco, maior do
que a sua interrupcdo, para a saude fisica ou
mental da mulher gravida ou de qualquer crianga
da sua familia;

A interrupc¢do da gravidez seja necessaria para pre-
venir dano grave permanente para a saude fisica
ou mental da mulher gravida;

A continuacdo da gravidez envolva um risco supe-
rior para a vida da mulher gravida do que o
resultante da sua interrupgao;

Haja um risco substancial de que a crianga a nascer
sofra de anomalias fisicas ou mentais susceptiveis
de a diminuirem seriamente.

Na pratica, o sistema veio permitir uma crescente
liberalizacdo da interrupgdo voluntaria da gravidez
(cf. Albin Eser/Hans-Georg Koch, Schwangerschaftsab-
bruch .. ., cit., p. 688).

41 — Finalmente, na Suécia, a interrupcdo voluntaria
da gravidez é regulada por uma lei de 1974 (Schwan-
gerschaftsabbruch ..., cit.,, p. 1471), podendo ser efec-
tuada, a pedido da mulher, por médico em estabele-
cimento oficial ou clinica autorizada:

Até as 12 semanas de gravidez, desde que a inter-
vencdo ndo apresente risco para a saude da
mulher;

Entre a 12.2 e a 18.2 semanas, ap0s consulta com
o0 assistente da seguranca social (Kurator), o qual
apreciara a situacdo e condicdes, sociais e psi-
colégicas, da mulher, informando-a ainda do
necessario para que esta tome uma decisdo, mas
sem quaisquer consequéncias juridicas para a
ndo observancia deste processo;

Apbs a 18.2 semana de gestacdo, ocorrendo «fun-
damentos especificos», mediante uma autoriza-
cdo da seguranca social, a qual podera nao ser
concedida em caso de se constatar que o feto
tem viabilidade.

42 — Da analise comparativa do regime juridico ati-
nente a punibilidade da interrupcéo voluntaria da gra-
videz no quadro dos paises da Unido Europeia resulta
que, salvo na Irlanda, o aborto ndo € punido quando
efectuado dentro de certos prazos e existam indicac6es
de ordem terapéutica, eugénica ou ética.

Para além disso, na esmagadora maioria desses paises,
que partilham uma comum concepc¢do dos direitos fun-
damentais da pessoa humana —todos reconhecendo
designadamente o direito a vida, desde logo no ambito
da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem—,
durante a fase inicial da gestacdo (geralmente nas 12 pri-
meiras semanas), é possivel praticar a interrupgao volun-
taria da gravidez, em estabelecimento de salde, por
opcao da mulher. Nalguns casos, essa opc¢do da mulher,
nos termos da lei, s6 deve ser tomada se ocorrerem
motivos ponderosos; em todo o caso, a avaliagdo con-
creta das circunstancias, embora com o auxilio do
médico ou de outro aconselhamento, bem como a deci-
sdo final, cabem-lhe por inteiro. No fundo, salvo em
Portugal, na Espanha e na Irlanda, «deixa-se a mulher
a liberdade de decisdo, embora sob diferentes moda-
lidades» (Marilisa d’Amico, ob. cit., p. 36), sendo certo
gue o modo como tem sido interpretada a lei espanhola
tende a aproximar o sistema vigente no pais vizinho
do adoptado na generalidade dos restantes componentes
da Unido Europeia.

Todavia, também na generalidade dos casos, a decisdo
de abortar sup®e a existéncia de prévia consulta de acon-
selhamento, designadamente destinada a informar a
mulher dos direitos sociais e das ajudas de que poderia
usufruir no caso de optar por levar a gravidez até ao
fim. E, outrossim, essa decisdo de abortar s6 pode nor-
malmente ser levada a pratica depois de decorrido um
periodo de reflexdo, salvo em manifesto caso de urgén-
cia.

No que diz respeito a jurisprudéncia constitucional,
cumpre sublinhar que a maioria das jurisdicbes dos
paises em que existe um tribunal constitucional ou insti-
tuicdo congénere —e que tenha sido chamado a apreciar
a questdo da despenalizagdo da interrupcdo voluntaria
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da gravidez— reconheceu a protecgéo constitucional da
vida intra-uterina, sendo a Austria a Unica excepcao.
Todavia, essa posi¢do de partida ndo impediu as diversas
jurisdi¢cdes constitucionais de, mais tarde ou mais cedo,
embora trilhando caminhos por vezes bem distintos, aca-
barem por aceitar a conformidade constitucional da des-
penalizacdo da interrupcdo voluntaria da gravidez, ndo
s0 quando ocorram certas indicacbes, mas também
durante o primeiro terco do periodo gestacional, por
decisdo da mulher, nos termos ja enunciados, quando
foram confrontadas com essa situagéo.

B)

43 — Disp0e o artigo 24.° da Constituicdo da Repu-
blica Portuguesa:

«1 — A vida humana é inviolavel.

2 — Em caso algum havera pena de morte.»

A primeira questao que se suscita, a propoésito deste
artigo da Constituicdo da Republica Portuguesa, € a
de saber se nele se protege também a vida intra-uterina,
problema de que d& conta a informacéo-parecer
n.° 31/82, da Procuradoria-Geral da Republica, elabo-
rada pelo entdo procurador-geral-adjunto Manuel Anté-
nio Lopes Rocha (Boletim do Ministério da Justica,
n.° 320, Novembro de 1982, pp. 224 e segs.; parale-
lamente, sobre a interpretacdo do artigo 2.°, § 1, da
Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, cf. a deci-
sdo de 13 de Maio de 1980 da CEDH, no caso X. ¢/Reino
Unido, Décisions et Rapports, vol. 19, Outubro de 1980,
p. 244).

A referida informacéo-parecer comeca por analisar
as actas da Assembleia Constituinte a propoésito do
debate e votacdo da norma em causa, extraindo a con-
clusdo de que dai «ndo se retira o minimo indicio de
gue na mente dos constituintes estivesse uma especial
nocdo de vida humana, designadamente no plano que
nos interessa, isto é, o de saber se o conceito abrange
a vida intra-uterina», até porque o facto de ter sido,
entdo, especialmente saudada a proibi¢do absoluta da
pena de morte constitui indicacdo ponderavel «no sen-
tido de que o preceito ndo foi expressamente pensado
como norma reveladora de uma posi¢édo especificamente
antiabortista».

Seguidamente, considera-se no mesmo documento,
face ao teor e origem histdrica de varios textos inter-
nacionais e, bem assim, a evolucdo legislativa recente
em outros paises, que «ndo se julga possivel, pelas razdes
expostas, firmar, com caracter de certeza ou com o rigor
necessario, uma interpretagdo do artigo 25.° (actual
artigo 24.°) da Constituicdo da Republica Portuguesa
no sentido de que a inviolabilidade da vida humana,
ai proclamada, abranja a vida fetal ou embrionaria, a
luz de normas e principios de direito internacional, inclu-
sive constantes de convengBes ou outros instrumentos
a que Portugal esta vinculado».

Assim, embora considerando-se que «a vida em ges-
tacdo é um interesse protegido, ao menos indirecta-
mente, na lei fundamental», o que exige uma ponde-
racdo dos interesses em presenca, ndo se deixa de reme-
ter, naquela informacao-parecer, para um texto de Otto
Bachof («Estado de direito e poder politico: os tribunais
constitucionais entre o direito e a politica», Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
vol. Lvi, 1980, pp. 9 e segs.), critico da decisdo de 1975
do Tribunal Constitucional Alemé&o, onde, no fundo,

se entende que essa ponderacdo tera de caber ao legis-
lador, designadamente quando se assinala:

«[...] Ora, pode certamente concordar-se com o tri-
bunal em que este preceito tem por objecto nédo sé a
proteccdo dos individuos ja nascidos mas também da
vida ainda por nascer. Todavia, o problema de saber
se esta proteccdo é melhor assegurada através de medi-
das penais ou através de outros meios (por exemplo,
através de servicos de consulta e assisténcia, etc.), o
problema de saber se a protec¢do comeca imediata-
mente apos a concepc¢do, ou s6 passadas 12 semanas,
o problema de saber se existem razbes, e quais, que
devam levar a considerar admissivel excepcionalmente
uma interrupcdo da gravidez (indicacdo médica, indi-
cacdo eugénica, indicacdo criminoldgica, indicacao
social, etc.) — tudo isso sdo questfes que ndo encontram
resposta imediata na Constituicdo, e para cuja decisdo
o legislador ha-de dispor consequentemente de uma
larga margem de liberdade [. . .]»

Nesta perspectiva das coisas, que alguns perfilham,
nao sera dificil antever uma resposta positiva a questédo
da constitucionalidade do referendo proposto.

Com efeito, nessa visdo, constituindo a vida em ges-
tacdo um bem juridico (em colisdo com certos direitos
da mulher), mas ndo beneficiando ela necessariamente
da tutela concedida pelo artigo 24.° da Constituicao,
bem se compreende que a solu¢édo de todos os problemas
elencados por Otto Bachof —entre os quais se encontra
0 que ora nos ocupa— recaia sobre o legislador. E que,
neste entendimento das coisas, a questdo da despena-
lizacdo do aborto tem de ser tratada como uma mera
questdo de politica criminal, pertencendo obviamente
ao legislador a opc¢do entre punir e ndo punir. Alias,
a solucdo idéntica ou, pelo menos, ndo muito diversa
chegou o Tribunal Constitucional da Hungria na sen-
tenca de 9 de Dezembro de 1991 (coligida por Georg
Brunner/Laszlé Sélyom, «Verfassungsgerichtsbarkeit in
Ungarn», Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden,
1995, p. 256).

Assim sendo, para quem sufrague este mesmo enten-
dimento, nem a resposta afirmativa, nem a resposta
negativa, a pergunta formulada, no proposto referendo,
conduzirdo a adopcdo de medidas legislativas conflituan-
tes com a lei fundamental.

E dir-se-a mesmo que sempre a legitimidade de sub-
meter a referendo uma matéria em que se reconhece
uma relativa discricionariedade do legislador é funda-
mentada, claramente, na prépria dificuldade em conhe-
cer a dimensdo social do consenso sobre esta incri-
minagao.

44 — Sublinhe-se, uma vez mais, que aquela conclu-
sdo pressupde, apesar de tudo, que «a vida em gestacao
€ um interesse protegido, ao menos indirectamente, na
lei fundamental», avalizando, assim, o legislador ordi-
nario a recorrer aos meios penais, se assim o considerar
necessario e conveniente.

E que, a entender-se que ndo se estd perante um
bem juridico auténomo, por o feto ser mera portium
viscera matris, ou que s6 obtém essa autonomia como
bem juridico, por exemplo, a partir do momento em
gue é susceptivel de sofrimento consciente, com o desen-
volvimento do cértex cerebral e das suas ligacdes ao
hipotalamo (cf. Harold J. Morowitz and James S. Trefil,
The Facts of Life — Science and the Abortion Controversy,
Oxford University Press, 1992), ou a partir do momento
em que é susceptivel de vida auténoma viavel, facilmente
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se chegard a conclusdo idéntica a encontrada pela
Supreme Court norte-americana, em 1973, no célebre
caso Roe v. Wade (United States Reports, vol. 410, p. 113):
o aborto nédo pode ser restringido —e, muito menos,
penalmente perseguido— antes desse momento.

A jurisprudéncia americana (cf. Ronald Dworkin
Life’s Dominion — An Argument about Abortion and Eut-
hanasia, Harper Collins Publishers, 1993; e, também,
José de Sousa e Brito, «The Ways of Public Rea-
son — Comparative Constitutional Law and Pragma-
tics», International Journal for the Semiotics of Law,
vol. 1x, n.° 26, 1996, pp. 173 e segs.), considerando que
a mulher tem constitucionalmente garantido um direito
a privacy —que inclui a autodeterminacéo, a autonomia
individual— em matéria de procriagdo, deduziu dai um
direito a abortar até ao fim do 1.° semestre da gestacao,
altura em que o feto adquire viabilidade. Durante o
2.° trimestre, a interrupgdo voluntaria da gravidez so
pode ser condicionada ou restringida de forma adequada
a proteger a salde da propria mulher; até ao fim do
1.° trimestre, a livre escolha da mulher é absoluta ou,
pelo menos, ndo pode ser sujeita a obstaculos substan-
ciais, a undue burdens, como se esclareceu posterior-
mente, em 1992, no caso Planned Parenthood of Sout-
heastern Pensylvania v. Casey (United States Reports,
vol. 505, p. 833).

45 — A verdade, porém, é que nao foi deste pres-
suposto que se partiu na anterior jurisprudéncia do Tri-
bunal Constitucional, vertida no Acérdédo n.° 25/84 e
no Acordao n.° 85/85, j& oportunamente citados.

No primeiro daqueles arestos, escreveu-se:

«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 conclusédo de que, entdo, se impde
ao direito, penal ou civil, tutelar essa vida, como veremos
adiante.

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

Se assim fosse, ndo poderia o direito conferir tutela
mesmo a vida humana j& nascida. Também ha uma meta-
fisica ou pode haver centrada na pessoa humana com
plena capacidade juridica de direitos e deveres. Para
nao cair nela, hd que deixar a preocupacdo de con-
ceitua-la desse angulo ou ponto de vista metafisico. Todo
o direito é para 0 homem e néo 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 alcangar na regulacgéo (juridica) des-
sas realidades.

A expressdo ‘vida humana’ esta ai na linguagem vulgar
e na linguagem cientifica (ciéncias que se baseiam na
observacéo dos sentidos, com ou sem 0 recurso aos ins-
trumentos mais sofisticados de que disp8e 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 demons-
tracdo conceitual ou racional.

Também assim para a vida humana, na fase intra-
-uterina, anterior ao nascimento. Os progressos da cién-
cia, designadamente da genética, embriologia e feto-
logia, sdo hoje tdo conhecidos que dispensam aqui
desenvolvimentos ou demonstracBes de qualquer outra
ordem.»

E, posteriormente, no Acdrddo n.° 85/85, explici-
tou-se:

«[...] entende-se que a vida intra-uterina compartilha
da proteccdo que a Constituicdo confere a vida humana
enquanto bem constitucionalmente protegido (isto &,
valor constitucional objectivo), mas que ndo pode gozar
da proteccdo constitucional do direito a vida propria-
mente dito —que s6 cabe a pessoas—, podendo por-
tanto aquele ter de ceder, quando em conflito com direi-
tos fundamentais ou com outros valores constitucional-
mente protegidos.

[-]

[...] a vida intra-uterina ndo é constitucionalmente
irrelevante ou indiferente, sendo antes um bem cons-
titucionalmente protegido, compartilhando da protec-
cdo conferida em geral a vida humana enquanto bem
constitucional objectivo (Constituicéo, artigo 24.°,n.° 1).
Todavia, s6 as pessoas podem ser titulares de direitos
fundamentais —pois ndo hé direitos fundamentais sem
sujeito—, pelo que o regime constitucional de proteccao
especial do direito a vida, como um dos ‘direitos, liber-
dades e garantias pessoais’, ndo vale directamente e de
pleno para a vida intra-uterina e para 0s nascituros.

E este um dado simultaneamente bioldgico e cultural,
que o direito ndo pode desconhecer e que nenhuma
hipostasiacdo de um suposto ‘direito a nascer’ pode igno-
rar: qualquer que seja a sua natureza, seja qual for o
momento em que a vida principia, a verdade é que o
feto (ainda) ndo é uma pessoa, um homem, ndo podendo
por isso ser directamente titular de direitos fundamen-
tais enquanto tais. A proteccdo que é devida ao direito
de cada homem a sua vida néo ¢ aplicavel directamente,
nem no mesmo plano, a vida pré-natal, intra-uterina.

Esta distincédo é de primacial importancia, sobretudo
no que respeita a conflitos com outros direitos ou inte-
resses constitucionalmente protegidos. Sendo dificil con-
ceber que possa haver qualquer outro direito que, em
colisdo com o direito a vida, possa justificar o sacrificio
deste, j& sdo configuraveis hipéteses, em que o0 bem
constitucionalmente protegido que é a vida pré-natal,
enquanto valor objectivo, tenha de ceder em caso de
conflito, ndo apenas com outros valores ou bens cons-
titucionais, mas sobretudo com certos direitos funda-
mentais (designadamente os direitos da mulher a vida,
asalde, ao bom nome e reputacédo, a dignidade, & mater-
nidade consciente, etc.).»

Este entendimento de que a vida intra-uterina se
encontra abrangida pelo artigo 24.°, n.° 1, da lei fun-
damental é partilhado por boa parte da doutrina, quer
a que sustenta que ela merece protec¢do ao mesmo
titulo que a vida ja nascida (cf., por todos, Antonio
Manuel de Almeida Costa, «Aborto e direito
penal — Algumas consideragdes a propésito do novo
regime juridico da interrupcao voluntaria da gravidez»,
Revista da Ordem dos Advogados, ano 44, Dezembro
de 1984, pp. 614 e segs.), quer a mais proxima das teses
defendidas na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
(cf. Maria Fernanda Palma, Direito Penal — Parte Espe-
cial. Crimes contra as Pessoas, Lisboa, 1983, p. 138; e
A Justificacdo por Legitima Defesa como Problema de
Delimitagdo de Direitos, vol. 1, AAFDL, 1990, p. 554,
e, também, Rui Pereira, ob. cit., pp. 143 a 147). A este
propdsito, referem Gomes Canotilho e Vital Moreira
(Constituicdo . . ., nota 1v ao artigo 24.°, p. 175):

«A Constituicdo nédo garante apenas o direito a vida,
enquanto direito fundamental das pessoas. Protege
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igualmente a propria vida humana, independentemente
dos seus titulares, como valor ou bem objectivo — é
nesse sentido que aponta a redac¢do do n.° 1. Enquanto
bem ou valor constitucionalmente protegido, o conceito
constitucional de vida humana parece abranger néo ape-
nas a vida das pessoas mas também a vida pré-natal,
ainda ndo investida numa pessoa, a vida intra-uterina
(independentemente do momento em que se entenda
que esta tem inicio). E seguro, porém, que: (a) o regime
de proteccdo da vida humana, enquanto simples bem
constitucionalmente protegido, ndo € o mesmo que o
direito avida, enquanto direito fundamental das pessoas,
no que respeita a colisdo com outros direitos ou inte-
resses constitucionalmente protegidos (v. g., vida, salde,
dignidade, liberdade da mulher, direito dos progenitores
a uma paternidade e maternidade consciente); (b) a pro-
tec¢do da vida intra-uterina ndo tem de ser idéntica
em todas as fases do seu desenvolvimento, desde a for-
macdo do zigoto até ao nascimento; (c) os meios de
proteccdo do direito a vida — designadamente 0s ins-
trumentos penais — podem mostrar-se inadequados ou
excessivos quando se trate da protec¢do da vida intra-
-uterina.»

46 — Nesta visdo das coisas, reconhecer-se-4 que o
artigo 24.° da Constituicdo da Republica, para além de
garantir a todas as pessoas um direito fundamental a
vida, subjectivado em cada individuo, integra igualmente
uma dimensdo objectiva, em que se enquadra a pro-
tec¢do da vida humana intra-uterina, a qual constituira
uma verdadeira imposigdo constitucional.

Todavia, essa protec¢do da vida humana em gestagdo
ndo tera de assumir o mesmo grau de densificacdo nem
as mesmas modalidades que a proteccdo do direito a
vida individualmente subjectivado em cada ser humano
ja nascido — em cada pessoa. Alias, existe uma bem
radicada e inegavel tradicdo juridica tendente a tratar
diferenciadamente os ja nascidos e 0s nascituros, que
se revela, desde logo, na negacdo da personalidade juri-
dica a estes ultimos (basta recordar o modo sugestivo
como se refere a aquisicdo da personalidade juridica
0 artigo 66.°, n.° 1, do Cddigo Civil) e se manifesta,
no dmbito do direito penal, exactamente com a incon-
testada punicdo diferenciada do aborto relativamente
ao homicidio, designadamente no que se refere a distinta
medida legal da pena e a ndo punicdo do aborto por
negligéncia — e actualmente, entre n6s, com a autono-
mizacdo sisteméatica dos crimes contra a vida intra-
-uterina.

De todo o modo, de acordo com esta leitura, o legis-
lador ordinario estard vinculado a estabelecer formas
de protec¢do da vida humana intra-uterina, sem prejuizo
de, procedendo a uma ponderacao de interesses, dever
balancear aquele bem juridico constitucionalmente pro-
tegido com outros direitos, interesses ou valores, de
acordo com o principio da concordancia pratica.

A propésito do principio da concordancia pratica,
afirma José Carlos Vieira de Andrade (ob. cit., p. 221):

«A solugdo dos conflitos ou colisdo ndo pode ser resol-
vida 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 proprios 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 [...]»

E, sobre o mesmo tema, ensina J. J. Gomes Canotilho
(Direito Constitucional . . ., cit., p. 1098):

«Reduzido ao seu nucleo essencial, o principio da con-
cordancia préatica impde a coordenagdo e combinacéo

dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacri-
ficio (total) de uns em relagéo aos outros.

O campo de eleicdo do principio da concordéncia
pratica tem sido até agora o dos direitos fundamentais
(colisdo entre direitos fundamentais ou entre direitos
fundamentais e bens juridicos constitucionalmente pro-
tegidos). Subjacente a este principio esta a ideia do igual
valor dos bens constitucionais (e ndo uma diferenca de
hierarquia), que impede, como solugdo, o sacrificio de
uns em relacdo aos outros, e imp8e o estabelecimento
de limites e condicionamentos reciprocos de forma a
conseguir uma harmonizacdo ou concordancia pratica
entre estes bens.»

47 — Neste contexto se perceberd que, para quem
entenda que a vida humana intra-uterina constitui um
bem juridico constitucionalmente protegido pelo artigo
24.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, uma pri-
meira questdo consista em determinar em que casos
e circunstancias, efectuada uma adequada ponderacéo
de interesses, se pode admitir a licitude da interrupgédo
voluntéaria da gravidez, assim se resolvendo os eventuais
conflitos entre aquele referido bem juridico e os direitos
da mulher, ndo sé a vida, a salde ou a dignidade, mas
também a uma maternidade consciente —a que se refere
0 artigo 67.°, n.° 2, alinea d), da Constituicdo da Repu-
blica Portuguesa—, principalmente quando conjugado
com o direito ao livre desenvolvimento da personali-
dade, recentemente consagrado no artigo 26.° da lei
fundamental, com a Gltima revisdo constitucional.

Ora, ndo se afigura inadequado que a ponderacéo
de interesses em causa tenha em conta o periodo de
gestacdo, «sendo certo que ndo é indiferente, a luz da
consciéncia cultural e juridica, a fase de desenvolvimento
do feto, reclamando este uma tutela tanto maior quanto
mais préximo estiver o seu nascimento», conforme se
afirmou no Acordao n.° 85/85.

Esta tutela, progressivamente mais exigente a medida
que avanga o periodo de gestagdo, poderia encontrar,
desde logo, algum apoio nos ensinamentos da biologia,
ja que o desenvolvimento do feto € um processo com-
plexo em que ele vai adquirindo sucessivamente carac-
teristicas qualitativamente diferentes (cf. Harold J.
Morowitz and James S. Trefil, ob. cit.); e também, para
alguns, na historia da filosofia e da teologia moral, onde
sdo conhecidas, por exemplo, as diferenciacdes medie-
vais entre embrio formatus e informatus ou entre foetus
animatus e inanimatus, bem como teses mais recentes
sobre a hominizacdo retardada (cf. Glanville Williams,
The Sanctity of Life and the Criminal Law, Faber and
Faber, Ltd., 1958, pp. 140 e segs.; Joseph F. Donceel,
S. J., «Immediate Animation and Delayed Hominiza-
tion», Theological Studies, n.° 31, 1970, pp. 76 e segs.);
ou ainda, na histéria juridica comparada, ja que, por
exemplo, até 1803, nos Estados Unidos da América e
na Inglaterra, o aborto s6 era punido se o feto ja se
movimentasse no ventre materno — o quickening (Glan-
ville Williams, ibid.). Mas o que releva, sobretudo, é
gue essa tutela progressiva encontra seguramente eco
no «sentimento juridico colectivo», sendo visivel que
€ muito diferente o grau de reprovacao social que pode
atingir quem procure eventualmente «desfazer-se» do
embrido logo no inicio de uma gravidez ou quem pre-
tenda «matar» o feto pouco antes do previsivel parto;
alids, esse sentimento juridico colectivo, que ndo pode
deixar de ser compartilhado por povos de uma mesma
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comunidade cultural alargada que encontra a sua expres-
sdo na Unido Europeia, encontra-se bem reflectido na
legislacdo dos paises que a compdem e a que se fez
detida referéncia.

Alias, uma diferente proteccdo temporal apds a con-
cepcao ja se encontra hoje consagrada no nosso direito
penal, uma vez que se entende que, a semelhanca do
gue acontece explicitamente com a lei alema desde 1975,
0 Caédigo Penal portugués s6 pune o aborto apos a nida-
cdo (neste sentido, Maria da Concei¢do Ferreira da
Cunha, Constitui¢do e Crime — Uma Perspectiva da Cri-
minalizacdo e da Descriminalizagdo, Universidade Catoé-
lica Portuguesa, Porto, 1995, p. 364, nota 996; e Rui
Pereira, ob. cit., p. 131), deixando, assim, fora da tipi-
ficacdo penal, por exemplo, o consumo da denominada
«pilula do dia seguinte», e também porque varias das
indicacbes que conduzem a néo punibilidade da inter-
rupcdo voluntaria da gravidez, desde 1984, sé operam
dentro de certos prazos.

48 — Ora, podera acrescentar-se, a harmonizacdo
entre a protec¢do da vida intra-uterina e certos direitos
da mulher, na procura de uma equilibrada ponderacéo
de interesses, € susceptivel de passar pelo estabeleci-
mento de uma fase inicial do periodo de gestagdo em
gue a decisdo sobre uma eventual interrupcao voluntéria
da gravidez cabe a prépria mulher.

Nem se diga que, nessa hipdétese, se renuncia a qual-
quer harmonizagdo ou concordancia préatica, uma vez
que, durante esse periodo —in casu, as primeiras
10 semanas—, um dos interesses em jogo € absoluta-
mente sacrificado, ficando inteiramente desprotegido.

E que a harmonizagdo, a concordancia pratica, se
faz entre bens juridicos, implicando normalmente que,
em cada caso, haja um interesse que acaba por pre-
valecer e outro por ser sacrificado. Quer isto dizer que,
sempre dentro da perspectiva que agora se explicita,
o legislador ndo poderia estabelecer, por exemplo, que
o direito ao livre desenvolvimento da personalidade da
mulher era hierarquicamente superior ao bem juridico
«vida humana intra-uterina» e, consequentemente, reco-
nhecer um genérico direito a abortar, independente-
mente de quaisquer prazos ou indicacfes; mas, em con-
trapartida, ja pode determinar que, para harmonizar
ambos os interesses, se terdo em conta prazos e cir-
cunstancias, ficando a interrupcédo voluntaria da gravidez
dependente apenas da opc¢do da mulher nas primeiras
10 semanas, condicionada a certas indicagdes em fases
subsequentes e, em principio, proibida a partir do altimo
estadio de desenvolvimento do feto.

Assim, neste Ultimo caso, procura-se regular a inter-
rupcdo voluntaria da gravidez, ainda de acordo com uma
certa ponderagdo de interesses que tem também como
critério o tempo de gestacdo, pelo que a referida pon-
deracdo se ha-de efectuar, tendo em conta os direitos
da mulher e a protec¢do do feto, em funcdo de todo
o tempo de gravidez, ndo sendo, portanto, exacto con-
siderar isoladamente que, durante as primeiras 10 sema-
nas, ndo existe qualquer valoracdo da vida intra-uterina;
num contexto global, esta serd quase sempre prevale-
cente nas Ultimas semanas, enquanto nas primeiras se
dard maior relevo a autonomia da mulher (uma vez
respeitadas certas tramitagdes legais, que, alids, podem
traduzir uma preocupacdo de defesa da vida intra-
-uterina).

49 — Todavia, ha quem entenda, como Dworkin (ob.
cit., p. 157), que, embora constituindo a vida humana
intra-uterina um valor constitucional a proteger, a ver-
dade é que ndo é possivel «restringir a liberdade, em
ordem a proteger um valor intrinseco, quando o efeito
sobre um grupo de cidadaos for especifico e grave, a
comunidade estiver seriamente dividida sobre o que é
necessario para assegurar o respeito por esse valor e
a opinido do povo sobre esse valor reflectir essencial-
mente convicgdes religiosas fundamentais para a per-
sonalidade moral», 0 que impediria a puni¢do do aborto
nas primeiras fases da gravidez.

Ora, a adopc¢do de uma tal posi¢cdo conduziria ine-
vitavelmente a inconstitucionalidade da presente pro-
posta de referendo, uma vez que a resposta negativa
a pergunta formulada determinaria uma solucéo juridica
materialmente inconstitucional.

No entanto, cumpre recordar que o ponto de partida
dessa posicao é, afinal, o adoptado na jurisprudéncia
americana sobre a privacy, com o consequente reconhe-
cimento de um direito constitucional a abortar na fase
inicial da gestacéo, tal como foi delineado em Roe v.
Wade.

S6 que, entre nds, se o direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade, englobando a autonomia indi-
vidual e a autodeterminacéo e assegurando a cada um
a liberdade de tracar o seu proprio plano de vida, desig-
nadamente quando associado ao direito a uma mater-
nidade consciente, terd a virtualidade de avalizar uma
eventual opc¢éo legislativa no sentido da exclusao da ili-
citude da interrupcéo voluntéria da gravidez efectuada
nas primeiras 10 semanas —ou, pelo menos, no sentido
de conferir & mulher o direito de, dentro desse prazo,
ser ela a determinar os casos e circunstancias que a
podem justificar—, ja ndo implicard o reconhecimento
de que a mulher tem inteira liberdade de controlar a
sua propria capacidade reprodutiva (um direito cons-
titucional a livremente abortar).

Ou seja, a colisdo de bens juridicos constitucional-
mente protegidos, existente no caso dos autos, pode
ser resolvida pelo legislador, estando dentro da sua mar-
gem de liberdade de conformacédo a opc¢do por punir
—suposto que permanece, neste caso, o0 modelo das
indicagbes— ou ndo punir a interrup¢do voluntaria da
gravidez efectuada nas primeiras 10 semanas.

Quer isto dizer, em suma, que também quem con-
sidera que a vida humana intra-uterina se encontra
abrangida pela disposic¢ao do artigo 24.°, n.° 1, da Cons-
tituicdo da Republica Portuguesa concluird, neste enten-
dimento das coisas, pela ndo inconstitucionalidade da
proposta de referendo.

50 — De todo o modo, e ainda que se considere que
a interrupgdo voluntaria da gravidez constitui um acto
ilicito, nem por isso se tem obrigatoriamente de concluir
pela inconstitucionalidade da solu¢do despenalizadora
implicada pela resposta afirmativa a pergunta formu-
lada.

Com efeito, logo no Acérdao n.° 25/84, este Tribunal,
depois de referir que a generalidade dos autores assinala
as elevadas cifras negras do crime de aborto e a raridade
das efectivas condenacgdes penais, sublinhava que «a
repressdo penal, a luz do chamado principio da sub-
sidiariedade, so 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».
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E, a este mesmo propésito, escreveu-se no Acordao
n.° 85/85:

«[...] Por outro lado, independentemente da natu-
reza da proteccdo constitucional da vida intra-uterina,
nada, porém, impde constitucionalmente que essa pro-
teccio tenha de ser efectivada, sempre e em todas as
circunstancias, mediante meios penais, podendo a lei ndo
recorrer a eles quando haja razdes para considerar a
penalizacdo como desnecessaria, inadequada ou despro-
porcionada, ou quando seja possivel recorrer a outros
meios de protec¢do mais apropriados e menos gravosos.»

E, mais adiante, acrescentou-se:

«Enquanto bem constitucionalmente protegido, tam-
bém a vida intra-uterina reclama portanto a proteccgéo
do Estado. Todavia, entre afirmar isso e sustentar que
essa proteccdo tem de revestir, por forca da Consti-
tuicdo, natureza penal, mesmo contra a mulher gravida
(que em si aloja e sustenta o feto), vai uma enorme
distancia, ndo podendo por isso partir-se do principio
de que a auséncia de proteccdo penal equivale pura
e simplesmente a desamparo e desproteccao.

A verdade € que 0 recurso a meios penais esta cons-
titucionalmente sujeito a limites bastante estritos. Con-
sistindo as penas, em geral, na privagdo ou sacrificio
de determinados direitos (maxime, a privacao da liber-
dade, no caso da prisdo), as medidas penais s6 sdo cons-
titucionalmente admissiveis quando sejam necessarias,
adequadas e proporcionadas a protec¢do de determinado
direito ou interesse constitucionalmente protegido
(cf. artigo 18.° da Constituicdo), e sO serdo constitu-
cionalmente exigiveis quando se trate de proteger um
direito ou bem constitucional de primeira importancia
e essa proteccdo ndo possa ser garantida de outro modo.
Existe aqui, sem duavida, ampla margem de discricio-
nariedade legislativa, na opgdo por meios penais ou por
outros. Mas parece evidente que é bastante mais gravosa
a penalizacdo indevida do que a falta de penalizacao,
la onde ela deveria existir: pode haver alternativas para
a penalizacdo, ndo ha remédio para a penalizagdo des-
necessaria ou injusta ... Em principio, a norma penal,
sobretudo quando recorre a penas privativas da liber-
dade, deve constituir uma Ultima instancia dos meios
de tutela estaduais dos valores constitucionalmente
protegidos.

No caso do aborto e da garantia da vida intra-uterina,
outros meios de tutela e de combate ao aborto existem
que devem preceder 0os meios penais (medidas de edu-
cacdo sexual que previnam os casos de gravidez inde-
sejada, medidas de aconselhamento, de facilidades labo-
rais e de apoio econémico e social que ajudem a mulher
a assumir a gravidez e a desejar leva-la a termo) e cuja
auséncia ou insuficiéncia s6 torna mais gravosas e des-
proporcionadas as normas penalizadoras.

Sob um ponto de vista juridico-constitucional, a tutela
penal ha-de ser a ultima ratio das medidas culturais,
econdmicas, sociais e sanitarias, e ndo um sucedaneo
para a falta delas.

A verdade € que, ndo s6 nao se tem por adquirido
que a proteccdo da vida intra-uterina exija em geral
e em absoluto o instrumento da penaliza¢do, como nem
sequer se tem por indiscutivel (para dizer o menos .. .)
gue a penalizacdo geral seja instrumento adequado para
combater eficazmente o aborto.»

51 — E este o entendimento que se continua a sufra-
gar, na esteira do ensinamento de Costa Andrade («O

aborto como problema de politica criminal», Revista da
Ordem dos Advogados, ano 39, Maio-Agosto de 1979,
pp. 293 e segs.):

«[...] a politica criminal determina-se por critérios
de eficcia e de rentabilidade. Sem que tal implique
a recusa de todo o lastro ético, a politica criminal deve
concretizar-se em soluc@es dirigidas a maximizacao do
conformismo e dos ganhos sociais e & minimiza¢do dos
Seus custos.

Assente, v. g., que o aborto constitui um acto em
si irrecusavelmente negativo e intrinsecamente mau, dai
ndo decorre axiomaticamente a necessidade da sua cri-
minalizacdo. Entre agquela constatacdo e esta injuncéo
de politica criminal medeia uma solugéo de continuidade
e um salto qualitativo que s6 podem vencer-se se, e
na medida em que, se concluir que a criminalizagéo
do aborto é um instrumento efectivo de prevenc¢édo e
ndo acarreta consequéncias disfuncionais significativas.»

Alias, 0 mesmo autor viria ainda a afirmar («O novo
Cddigo Penal e a moderna criminologia», Jornadas de
Direito Criminal, Centro de Estudos Judiciérios, fase 1,
Lisboa, 1983, nota 34, p. 228):

«Este entendimento das coisas revela-se prenhe de
consequéncias. Tanto no plano material —a ilegitimi-
dade constitucional de criminalizar/descriminalizar em
contravenc¢do dos principios sumariamente expostos—
como no plano organico-formal. Quanto a este Gltimo,
importa, acima de tudo, salvaguardar o ‘primado politico
do legislador’ (Bachof) nos espacos de discricionarie-
dade decorrentes do principio da subsidiariedade. A sub-
-rogacao de qualquer outro 6rgdo neste dominio, desig-
nadamente do Tribunal Constitucional, representaria
uma questionavel transposicdo das fronteiras entre o
juridico e o politico e uma violacdo do principio da
separacao dos poderes. Como refere Bachof, deve reser-
var-se ao legislador a competéncia para definir os objec-
tivos politicos e os critérios de adequagdo, como assumir
0s riscos pelas expectativas ou prognosticos sobre cuja
antecipacdo assentam as suas decisdes normativas.»

E no mesmo sentido se pronuncia, a proposito da
punicdo do aborto no Estado social de direito, Maria
Fernanda Palma (Direito Penal, cit., p. 139):

«Para além disso, a proteccdo da vida ou de qualquer
outro bem juridico ndo assume, na ideologia subjacente
a este tipo histérico de Estado, uma imediata caréncia
de proteccdo penal. Ndo é sequer verdadeiro, para o
sistema juridico-politico deste tipo de Estado, que, sem-
pre que certos comportamentos lesionem bens juridicos
fundamentais, se tenha de recorrer a intervencdo do
direito penal.»

Quier isto dizer que se reconhece a discricionariedade
do legislador para optar pelo uso de meios penais, até
porgue, no caso vertente, nem existe consenso social
em torno da criminaliza¢do, nem se exclui que se esteja
perante um direito penal simbdlico, nem se demonstra
que aqueles meios ndo possam ser vantajosamente subs-
tituidos por outros de maior eficacia pratica.

A isto acresce que as circunstancias de facto, as quais
s6 o legislador podera dar resposta, permitem que, numa
sociedade europeia em que praticamente foram abolidas
as fronteiras, se crie uma escandalosa situacdo de desi-
gualdade perante a lei penal: quem usufruir de razoavel
situacdo econdmica e pretender interromper a gravidez,
quicd por comodismo, poderd impunemente fazé-lo
numa boa clinica de um pais europeu; mas quem nao
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tiver capacidade econdmica e for levada ao aborto por
necessidade correrd o duplo risco da intervencdo clan-
destina e da sancdo penal.

Como recorda Marc Verdussen, «se a repressdo penal
€ um atributo da soberania do Estado» e se, por outro
lado, «a reaccdo do Estado a transgressdo dos valores
sociais fundamentais é inelutdvel, ndo tem ela neces-
sariamente, porém, de tomar o caminho das sancées
penais» (Contours et enjeux du droit constitutionnel pénal,
Bruylant, Bruxelas, 1995, p. 698).

52 — A admissibilidade constitucional do reconheci-
mento da licitude da interrupgéo voluntéria da gravidez
realizada, por op¢do da mulher, nas primeiras 10 sema-
nas, em estabelecimento de salde legalmente autori-
zado, ou, pelo menos, da renudincia a utilizacao de sang6es
penais, nessas circunstancias, ndo pode, porém, ser inter-
pretada como aceitacdo de que a lei fundamental con-
sagra o aborto como método de planeamento familiar
ou de controlo da natalidade.

A isso se opde o entendimento de que a vida humana
intra-uterina constitui um bem juridico protegido, inde-
pendentemente do titulo a que deva tal protecgdo.

Nesta conformidade, afiguram-se particularmente
importantes, por poderem vir a revelar-se bem mais efi-
cazes que a proépria repressdo penal, medidas comuns
a generalidade das legisla¢bes europeias sobre a matéria,
como sejam a obrigatoriedade de uma prévia consulta
de aconselhamento, em que possa ser dada a mulher
a informacao necessaria sobre os direitos sociais e 0s
apoios de que poderia beneficiar no caso de levar a
termo a gravidez, bem como o estabelecimento de um
periodo de reflexdo entre essa consulta e a intervencéo
abortiva, para assegurar que a mulher tomou a sua deci-
sdo de forma livre, informada e ndo precipitada, evi-
tando-se a interrupcéo da gravidez motivada por subito
desespero.

E bem verdade que estes elementos ndo constam da
pergunta formulada. Todavia, como ja se referiu, ndo
seria possivel integra-los a todos na mencionada per-
gunta sem que esta assumisse proporc¢des inadmissiveis.
E nada permite concluir que, em caso de resposta afir-
mativa no referendo, ndo possam vir a constar da legis-
lacdo aprovada na sua sequéncia.

53 — Em suma, entende-se que, ndo havendo uma
imposi¢do constitucional de criminalizagdo na situagéo
em apreco, cabe na liberdade de conformacéo legislativa
a opcao entre punir criminalmente ou despenalizar a
interrupcgdo voluntéria da gravidez efectuada nas con-
dicBes referidas na pergunta constante da proposta de
referendo aprovada pela Resolucdo n.° 16/98 da Assem-
bleia da Republica.

Assim, também sob o ponto de vista da conformidade
material com a Constituicdo das solug¢des juridicas envol-
vidas pela resposta —afirmativa ou negativa— a per-
gunta formulada se ndo suscitam obstaculos aquele
referendo.

v

54 — Nestes termos, o Tribunal Constitucional
decide:

1.° Considerar que:

a) A proposta de referendo constante da
Resolucdo n.° 16/98 da Assembleia da
Republica foi aprovada pelo 6rgdo com-
petente para o efeito, nos termos do dis-

posto no n.° 1 do artigo 115.° da Cons-
tituicdo da Republica Portuguesa;

b) O referendo proposto tem por objecto
questdo de relevante interesse nacional
que deve ser decidida pela Assembleia
da Republica através de acto legislativo,
conforme se preceitua no n.° 3 do mesmo
artigo;

¢) A matéria sobre que ele incide nédo se
encontra excluida do ambito referendé-
rio, de acordo com o estabelecidonon.® 4
do mencionado artigo 115.°;

d) Né&o constitui Obice a sujeicdo a refe-
rendo, consoante resulta do estatuido no
artigo 4.° da Lei Orgéanica do Regime do
Referendo, aprovada pela Lei
n.° 15-A/98, de 3 de Abril, a circunstancia
de a questdo a referendar ter sido sus-
citada por acto legislativo em processo
de apreciacdo, tendo o correspondente
projecto de lei sido j& aprovado na
generalidade;

e) O referendo proposto recai sobre uma
s6 matéria, através de uma sé pergunta,
sem quaisquer considerandos, predmbu-
los ou notas explicativas, sendo a questdo
formulada para uma resposta de sim ou
ndo, cumprindo, nestes aspectos, as exi-
géncias constantes do n.° 6 do artigo 115.°
da Constituicéo e do artigo 7.° da referida
Lei Organica do Regime do Referendo;

f) A pergunta formulada satisfaz os requi-
sitos de objectividade, clareza e precisao
enunciados nas mesmas disposicoes;

g) A proposta de referendo respeitou as for-
malidades especificadas nos artigos 10.°
a 14.° da Lei Organica do Regime do
Referendo, aprovada pela Lei n.° 45/91,
de 31 de Agosto, ainda em vigor a data
em que se desenrolou aquele processo
parlamentar;

h) A restri¢cdo da participagdo no referendo
proposto aos cidaddos residentes em ter-
ritorio nacional cumpre os requisitos do
universo eleitoral definido no n.° 12 do
mencionado artigo 115.° da Constituicao;

i) O Tribunal Constitucional, no &mbito da
verificacdo prévia da constitucionalidade
do referendo, a que se refere a alinea f)
do n.° 2 do artigo 223.° da Constituigéo,
é competente para apreciar se a pergunta
formulada néo coloca os eleitores
perante uma questdo dilematica em que
um dos respectivos termos aponta para
uma solucao juridica inconstitucional;

j) Nenhuma das respostas —afirmativa ou
negativa— a pergunta formulada implica
necessariamente uma solucdo juridica
incompativel com a Constituicao;

2.° Consequentemente, ter por verificada a cons-
titucionalidade e a legalidade do referendo pro-
posto na mencionada Resolucdo n.° 16/98 da
Assembleia da Republica.

Lisboa, 17 de Abril de 1998. — Luis Nunes de Al-
meida — Maria Helena Brito — José de Sousa e
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Brito — Maria Fernanda Palma — Bravo Serra — Artur
Mauricio — Guilherme da Fonseca [com declaracdo
guanto a alinea d) do n.° 1.° da decisdo] — Alberto Tava-
res da Costa [vencido, nos termos da declaragdo junta,
quanto a alinea j) do n.° 1.° da decisdo e, consequen-
cialmente, quanto ao n.° 2.°] — Paulo Mota Pinto [ven-
cido quanto as alineas f) e j) do n.° 1.° e, consequen-
temente, quanto ao n.° 2.°, nos termos da declaracio
de voto que junto; com declaracdo de voto quanto a
alinea h) do n.° 1.°] — Vitor Nunes de Almeida [vencido
quanto a alinea j) do n.° 1.° da decisdo e, consequen-
temente, quanto ao n.° 2.°, nos termos da declaracdo
de voto que junto] — Maria dos Prazeres Pizarro Beleza
[vencida quanto as alineas f), i) e j) do n.° 1.° e, con-
sequentemente, quanto ao n.° 2.°, nos termos da decla-
racdo de voto que junto] — Messias Bento [vencido
quanto a alinea j) do n.° 1.° e, consequencialmente,
quanto ao n.° 2.° da decisdo, nos exactos termos da
declaracdo de voto que junto] — José Manuel Cardoso
da Costa [com declaracdo de voto relativamente as ali-
neas f) e h) do n.° 1.°, e vencido relativamente a alinea j)
do mesmo nUumero e, consequencialmente, ao n.° 2.°
da decisdo, nos termos da declaracéo de voto que junto].

Declaragéo de voto

1 — Votei toda a decisdo, acompanhando, de modo
geral, a fundamentacdo utilizada no acérddo, quanto
as varias questdes nele versadas [e, em especial, 0s
n.°s 26, 43 e 44, relativamente as alineas i) e j) don.° 1.°
da decisao].

N&o posso, porém, deixar de registar davidas quanto
a decisdo constante da alinea d) do n.° 1.° da decisao,
conquanto tenha entendido que elas nao foram decisivas
para me inclinar por um voto de vencido.

O proprio acorddo, remetendo para o relatério da
Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liber-
dades e Garantias, sobre o projecto de resolucéo
n.° 75/VII, assume o problema da «desautorizagéo da
instituicdo parlamentar», para concluir «por néo se des-
cortinar um verdadeiro conflito entre a ‘legitimidade
representativa e a democracia participativa’» (n.° 22 do
acordao).

Para tanto adopta um entendimento de aprovacao
do texto legislativo que passa pela aprovacdo definitiva,
isto €, em votacao final global, realgando a consideracéo
de que um texto legislativo aprovado na generalidade
pode acabar por ndo merecer aprovacdo em votacao
final global.

Ora, é aqui que residem as minhas duvidas, ja que
aquele entendimento ampliativo degrada o exercicio da
democracia representativa, por via do drgéo legislativo
por exceléncia que é a Assembleia da Republica, a
«assembleia representativa de todos os cidaddos por-
tugueses» (artigo 147.° da Constituicdo), abrindo a
porta, com o referendo, a um mecanismo de reten-
¢cdo — podendo conduzir até a eliminagdo — de um pro-
cesso legislativo parlamentar, que, aliés, no caso, envol-
veu um amplo debate parlamentar, polémico, esclare-
cedor, no qual os representantes de «todos os cidad@os
portugueses» assumiram fundadamente as suas posi¢des
e expressaram-nas em votacdo nominal.

Alids, as mesmas duvidas resultam desse debate, como
se pode ver do respectivo Diario da Assembleia da Repu-
blica, tendo alguns deputados afirmado que:

«Esta Assembleia da Republica, sede de represen-
tacdo nacional, tinha e tem toda a legitimidade

para decidir sobre esta matéria» (Manuel Ale-
gre);

A intencdo «ndo € ouvir os portugueses mas, sim,
o resultado da votacdo feita na Assembleia da
Repuablica no dia 4 de Fevereiro» (Heloisa
Apoldnia);

«S6 a partir de 4 de Fevereiro de 1998, quando
a proposta de despenalizacdo da interrupgédo
voluntéria da gravidez foi aprovada pela maioria
desta Assembleia, é que os Srs. Deputados [. . .]
se lembraram novamente do referendo» (Octa-
vio Teixeira);

«Sinénimo do desrespeito do Parlamento pelas suas
préprias decisdes» (Isabel Castro).

S6, por consequéncia, num entendimento restritivo
da dita aprovacao, que se compadece com o teor literal
do artigo 4.° da LORR, nele incluindo desde logo a
aprovacdo na generalidade do texto legislativo — sobre-
tudo, como no presente caso, e é reconhecido no acor-
déo, a opcéo central desse texto corresponde ao teor
da pergunta em causa —, € que podera travar um per-
curso de possiveis e sucessivas desautoriza¢fes da ins-
tituicdo parlamentar, nada impedindo que futuramente
o Tribunal Constitucional reveja este seu inicial posi-
cionamento.

2 — Também comecei por manifestar duvidas quanto
a clareza da pergunta (n.° 23 do acérdao), que se reco-
nhece «que se pode legitimamente afigurar duvidosa»,
mas elas foram minimamente ultrapassadas com as res-
postas dadas no acordao.

Lisboa, 17 de Abril de 1998. — Guilherme da Fonseca.

Declaragéo de voto

1 — Vencido, nha medida em que considero ndo existir
liberdade de conformacéo do legislador quanto a opcéo
entre punir criminalmente ou despenalizar a interrupgdo
voluntdria da gravidez efectuada, por vontade da
mulher, nas condic¢Oes referidas na pergunta constante
da proposta de referendo — pelo que entendo néo ser
constitucional a realizacdo deste.

2 — A questdo submetida a apreciagdo deste Tribunal
€, na sua esséncia, constitucionalmente parametrizada,
por um lado, pelo n.° 1 do artigo 24.° da lei fundamental,
segundo o qual «a vida humana é inviolavel», e, por
outro, pelo direito a todos reconhecido ao livre desen-
volvimento da personalidade, expressamente consa-
grado no n.° 1 do artigo 26.° do mesmo texto, por si
ou conjugadamente com o direito a uma maternidade
consciente que, para protec¢do da familia, incumbe ao
Estado garantir, organizando as estruturas juridicas e
técnicas que permitam o seu exercicio [alinea d) do n.° 2
do artigo 67.° da Constituicao].

Neste enquadramento, que a dignidade da pessoa
humana e o respeito e garantia de efectivacdo dos direi-
tos e liberdades fundamentais — a que se referem, res-
pectivamente, os artigos 1.° e 2.° da lei fundamen-
tal — densificam, ha que ter presente ndo poderem os
direitos, liberdades e garantias sofrer restrices sendo
nos casos expressamente previstos na Constituicao,
«devendo as restri¢cdes limitar-se ao necessario para sal-
vaguardar outros direitos ou interesses constitucional-
mente protegidos», em caso algum podendo diminuir
a extensdo e o alcance do contetdo essencial dos pre-
ceitos constitucionais (n.%° 2 e 3 do artigo 18.° do mesmo
diploma).
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3 — Neste contexto, depara-se-me a tarefa de, pre-
ventivamente, «verificar a constitucionalidade» de um
referendo onde a questdo posta se compadece com a
eventual despenalizacdo da interrupgdo voluntaria da
gravidez, desde que ocorrida, por opc¢ao da mulher, nas
primeiras 10 semanas.

Hoje, é incontroverso afirmar-se que, a partir do
momento da fecundacéo, se inicia uma forma de vida
que, desde logo, contém um acabado programa genético,
Unico e irrepetivel, o qual, se entretanto ndo conhecer
destruicdo, culminarg, inevitavelmente, com o nasci-
mento de um ser humano.

Pode, assim, falar-se, no minimo, da constitui¢do de
uma forma especifica de vida humana que ja contém,
em si, a completa potencialidade da pessoa (assim, Albin
Eser, «Genética humana. Aspectos juridicos e socio-
-politicos», in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
ano 2.°,n.° 1de 1992, p. 63) que, desde aquele momento
até ao acto de nascer, nas varias fases que atravessa,
deve ser respeitada e tutelada.

4 — Em conformidade com esta leitura, mesmo para
qgquem ndo veja no direito a vida, cuja inviolabilidade
constitucionalmente se consagra, a expressao do respeito
e proteccdo da vida humana, de modo absoluto enten-
dida, desde 0 momento da concepc¢éo, ndo fara sentido
que o n.° 1 do artigo 24.° ndo contemple a vida intra-
-uterina, tutelando-a, sem prejuizo de se poder entender
que essa tutela ndo tem de ser idéntica em todas as
fases do seu desenvolvimento.

Semelhante foi, de resto, a orientacdo seguida pelos
dois acordaos do Tribunal Constitucional que se debru-
caram sobre a problematica da interrupcdo voluntéaria
da gravidez — os n.%s 25/84 e 85/85, citados —, que o
presente acérddo ndo enjeita: reconhecer-se-a, nessa
visdo das coisas, 1&-se no n.° 46, que o artigo 24.°, para
além de garantir a todas as pessoas um direito fun-
damental a vida, subjectivado em cada individuo, integra
igualmente uma dimenséo objectiva, em que se enqua-
dra a proteccdo da vida humana intra-uterina, a qual
constituird uma verdadeira imposi¢do constitucional.

E, do mesmo passo em que acrescenta ndo ter essa
vida humana em gestacéo de ser protegida com o mesmo
grau de densificacdo nem mediante as mesmas moda-
lidades de proteccdo do direito a vida individualmente
subjectivado, o ac6rddo, para solucionar os conflitos
entre esse «bem juridico» e outros direitos, interesses
ou valores, socorre-se, tal-qualmente os anteriores, do
principio da concordancia pratica.

Com efeito, e como observa J. C. Vieira de Andrade,
quando a Constituicdo protege simultaneamente dois
valores ou bens que se encontrem em contradicao
directa, todos se encontrando efectivamente protegidos
como fundamentais, a solugdo passard — impedido o
recurso a ideia de hierarquizacdo de valores e vedado
o sacrificio puro e simples de um deles (ou alguns deles)
em relacdo a outro — por uma harmonizagdo que se
executara através de um critério de proporcionalidade
na distribui¢do dos custos do conflito, numa éptica de
necessidade e adequacdo (cf. Os Direitos Fundamentais
na Constituicdo Portuguesa de 1976, Coimbra, 1987,
pp. 220 a 224).

A mecénica deste método passa por um juizo de pon-
deragdo e pressupde o respeito do nucleo essencial de
cada direito fundamental.

Subjacente a este principio, como igualmente vem
observando Gomes Canotilho, com recente expressdo
na sua obra Direito Constitucional e Teoria da Cons-
tituicdo (Coimbra, 1998), «estd a ideia do igual valor
dos bens constitucionais (e ndo uma diferenca de hie-
rarquia) que impede, como solucdo, o sacrificio de uns
em relagdo aos outros, e impde o estabelecimento de
limites e condicionamentos reciprocos de forma a con-
seguir uma harmonizagdo ou concordancia préatica entre
estes bens» (p. 1098).

5— O que ora sucede, no entanto, é que as pon-
deracBes que o principio implica — independentemente
de nem sempre serem livres de carga politica, como
reconhece o mesmo autor (loc. cit.) — apontam unidi-
reccionalmente: durante um significativo lapso de tempo
do periodo pré-natal —as 10 primeiras semanas apos
a concepcdo — releva uma Unica vertente do conflito:
nas palavras do acérdao a «dos direitos da mulher, ndo
s6 a vida, a saude ou a dignidade, mas também a uma
maternidade consciente [...] principalmente quando
conjugado com o direito ao livre desenvolvimento de
personalidade [...]». Ou, se se preferir, ndo releva, de
todo, o valor vida (que, no entanto, se reconhece), tudo
Ihe podendo suceder nesse periodo, uma vez que tudo
serd permitido.

Caberd, entdo, perguntar como se alcancard a har-
monizacdo insita no principio da concordancia pratica.

O acordao nédo desconhece o ilogismo de uma pon-
deracdo de interesses feita num so sentido: a ponderacéo
deve ser entendida globalmente, escreve-se, tendo tam-
bém como critério o tempo de gestacao.
~ Nao se aceita esta ldgica, salvo o devido respeito.
E que a ponderacdo acompanhada sé com esse critério
(os Acordaos n.°® 25/84 e 85/85 pressupuseram o modelo
das indicagdes) desconsidera absolutamente as 10 pri-
meiras semanas de um ser humano em devir, negan-
do-lhe qualquer tipo de protec¢do em nome do livre
exercicio de um outro direito que, no entanto, com ele
esta em aberta colisdo.

Acompanha-se, assim, neste ponto, quem tem por
inconstitucional a iniciativa do legislador que pretende,
abstractamente, proceder a operacdo de concordancia
pratica dos valores em conflito, de maneira que um deles
seja destruido completamente. Nao dispora o legislador,
por conseguinte, de liberdade de conformacao para agir
consoante o pretendido, sendo certo que a «terapia»
da tutela penal, ainda que temperada pela consideragdo
de factores ndo meramente cronoldgicos, continua a dar
consisténcia a protec¢do da vida.

6 — Como tal, a meu ver, a pergunta da proposta
de referendo implica a eventual adopg¢do de uma solu¢do
juridica incompativel com o quadro constitucional,
tendo presente o disposto no n.° 1 do artigo 24.°, con-
jugadamente com os n.°* 2 e 3 do artigo 18.° da lei
fundamental. — Alberto Tavares da Costa.

Declaragao de voto

Votei vencido as alineas f) e j) do n.° 1 e, conse-
guentemente, a decisdo constante do n.° 2, pelas razdes
gue passo a expor sucintamente:

1 — Segundo os artigos 115.°, n.° 6, da Constituicdo
e 7.°,n.° 2, da Lei Orgéanica do Regime do Referendo,
as perguntas objecto de referendo devem ser formuladas
com objectividade, clareza e precisdo. Trata-se, a meu
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ver, de exigéncias que, ndo tendo a ver com as matérias
submetidas ao referendo, sdo, todavia, cruciais para asse-
gurar a correccao e a idoneidade democratica do pro-
cedimento referendario. Os principios da inteligibilidade
ou compreensibilidade e clareza e o principio da objec-
tividade da pergunta visam permitir aos eleitores a sua
leitura e compreensao acessivel e sem ambiguidades, evi-
tando «que a vontade expressa dos eleitores seja fal-
sificada pela errénea representacao das questdes» e eli-
minando a possivel sugestdo de respostas, directa ou
implicita (J. J. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Cons-
tituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 3.2 ed., Coim-
bra, 1993, anot. x ao artigo 118.°). Exige-se, assim, a
minoracdo, na medida do possivel, do risco de leituras
e entendimentos da questdo pelos seus destinatarios,
que possam — directa ou implicitamente, por interro-
gacbes ou ambiguidades que suscitem no eleitor —
apontar para uma das respostas alternativas. Sendo esta
a finalidade precipua das referidas exigéncias, impde-se
concluir que elas devem ser apreciadas a partir justa-
mente do ponto de vista dos destinatarios, considerando
mesmo, mais do que um «tipo médio» de eleitor, um
tipo de eleitor com graus de instrugéo e literacia abaixo
da média, e ndo podendo, assim, a precisdo e o rigor
técnico-cientificos da questéo prevalecer, na medida em
que sejam susceptiveis de afectar a clareza para aquele
tipo de eleitor. Por outro lado, clareza e objectividade
afiguram-se-me necessariamente atributos relativos,
podendo dizer-se que esta ou aquela formulacio é mais
ou menos clara, ou mais ou menos objectiva, em termos
de respeitar os requisitos constitucionais e legais mini-
mos, mas tendo de considerar-se neste juizo a maior
ou menor frequéncia do uso de certas expressdes na
linguagem acessivel aos destinatarios da questdo, bem
como a existéncia de expressdes ou formulacdes alter-
nativas, muito proximas ou praticamente equivalentes,
mas significativamente mais claras e objectivas.

Nestes termos, considero que a pergunta proposta
ndo satisfaz o requisito de objectividade, designada-
mente, por o enquadramento na frase da expressdo «em
estabelecimento legalmente autorizado» se afigurar sus-
ceptivel de conduzir a um enviesamento da resposta,
ou, pelo menos, de despertar davidas nos destinatarios.
A condi¢do contida nesta parte final da pergunta pres-
supde a existéncia de estabelecimentos legalmente auto-
rizados a realizar a interrup¢do voluntéria da gravidez
por opcdo da mulher, mas estes sé existirdo em caso
de resposta positiva a propria pergunta posta a con-
sideracdo do eleitorado. A hipétese da pergunta pres-
supde, pois, uma resposta positiva, e pode predispor
a esta resposta por se entender que, existindo estabe-
lecimentos legalmente autorizados a realizar a interrup-
cdo voluntaria da gravidez nas condi¢des definidas, seria
paradoxal penalizar esta interrupgédo. Este ponto pode,
pelo menos, despertar davidas ao leitor que ignore o
estado actual da nossa legislagcdo, no que toca a ine-
xisténcia de tal autorizacdo legal, e considero que o
seu esclarecimento ndo é de remeter apenas para a cam-
panha eleitoral, ndo devendo o Tribunal permitir qual-
guer enviesamento, por menor que seja, da questdo a
submeter a referendo. Nem creio que a utilizacdo do
instituto do referendo seja inerente o risco de tais ambi-
guidades. Deve antes dizer-se, a meu ver, que, ndo
podendo simplesmente elencar-se nomes ou simbolos
(como nos restantes actos eleitorais), e antes se tendo
de formular questdes — tarefa mais sujeita a manipu-
lacGes e distor¢Bes — «por maioria de razao, a exigéncia

de objectividade surge acrescida» (assim, Maria Bene-
dita Urbano, O Referendo, Coimbra, 1998, p. 210).

Para além desta reserva, ficam-me dividas quanto
a clareza do termo «despenalizacdo» em face de hipo-
teses alternativas, de sentido equivalente mas indubi-
tavelmente mais claras, segundo o critério que apontei
e que julgo decisivo.

2 — Concordo com a consideracdo — que vem, alis,
no seguimento da anterior jurisprudéncia do Tribunal
e da maioria da doutrina — de que a vida humana pré-
-natal é abrangida pelo artigo 24.° da Constituicéo, o
qual ndo se limita a garantir um direito fundamental
a vida a todas as pessoas, mas consagra igualmente uma
tutela ndo subjectivada do bem «vida humana em for-
magc&o» (e, direi, impde ao legislador um correspondente
dever de proteccao). Subscrevo também a tese de que
esta protec¢gdo ndo tem de assumir as mesmas formas
nem o mesmo grau de densificacdo da exigida para o
direito a vida subjectivado em cada pessoa, bem como
a tese de que tal protec¢do se pode e deve ir adensando
ao longo do periodo de gestacdo. Aceito, ainda, que,
quando se verifique estarem outros direitos constitu-
cionalmente protegidos em conflito com a vida intra-
-uterina, se possa e deva proceder a uma tentativa de
optimizacdo, ndo sendo esta possibilidade vedada por
qualquer escala hierarquica de valores constitucio-
nais — embora defenda que a inegavel importancia do
bem «vida humana», como pressuposto necessario de
todos os outros direitos, e, desde logo, o seu caracter
de comando prima facie (portanto, mesmo néo invo-
cando, nem a especifica estrutura desse bem, nem a
sua eventual consagragdo numa regra, assentes numa
légica de tudo ou nada), sempre requerem, pelo menos,
a verificaglo da existéncia de um direito em conflito com
esse bem (cf., alias, para o caso de interrup¢do da gra-
videz por motivo de violagéo, J. J. Gomes Canotilho,
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Coimbra,
1998, p. 1140, e, em geral, Robert Alexy, Theorie der
Grundrechte, Frankfurt, 1985, pp. 87-90), assim como
a definicdo, pelo legislador, das circunstéancias em que
a ponderacao pode conduzir a uma limitacédo da tutela
da vida humana intra-uterina.

Afigura-se-me claro, por outro lado, que a vida intra-
-uterina, apesar de ser objecto de uma tutela consti-
tucional ndo subjectivada, é um bem perfeitamente ade-
quado para desempenhar uma funcéo de limite perante
os direitos invocados em conflito com ela (v. J. J. Gomes
Canotilho, «Direito constitucional de conflitos e pro-
teccdo de direitos fundamentais», in Revista de Legis-
lacdo e de Jurisprudéncia, ano 125.°, p. 295).

O que ndo aceito é que a «concordancia pratica»
entre certos direitos da mulher e a vida intra-uterina
possa conduzir a desproteger inteiramente esta Gltima
nas primeiras 10 semanas (durante as quais esse bem
€ igualmente objecto de proteccdo constitucional), por
a deixar a mercé de uma livre decisdo da mulher, que
se aceita sera licita, em abstracto, ou seja, independen-
temente da verificacdo de qualquer motivo ou indicacao
no caso concreto. Rejeito, por outras palavras, que pela
via da harmonizacao pratica dos interesses em conflito,
a Constituicdo permita chegar a «solucdo dos prazos»,
com aceitagdo da «indiferenga dos motivos» ou de uma
«equivaléncia de razbes» para proceder a interrup¢ao
voluntaria da gravidez—a qual serd licita, quer seja
realizada por absoluta caréncia de meios econémicos
e de inser¢do social, quer seja motivada por puro como-
dismo, quer resulte de um verdadeiro estado depressivo
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da mée, quer vise apenas, por exemplo, selar a destruicdo
das relagdes com o outro progenitor.

A meu ver, a garantia da inviolabilidade da vida
humana, incluindo a vida intra-uterina, pode ter de ceder
perante outros direitos ou interesses constitucional-
mente protegidos, se se verificar em concreto a presenca
de um motivo constitucionalmente relevante para a rea-
lizagdo da interrupgdo voluntaria da gravidez. Considero
que aquela garantia ha-de ter, pelo menos, o contetido
de tutelar o bem em causa contra a liberdade da mulher
de préatica de «aborto a pedido», sem invocagéo de qual-
quer motivo e, em principio, com indiferenca deste para
a ordem juridica (tendo igualmente por inconstitucional
a solucgdo de total liberdade da mde quanto ao «destino»
de uma vida humana que ja iniciou 0 Sseu percurso,
v. Maria Conceigdo Ferreira da Cunha, Constituigdo e
Crime, Porto, 1995, p. 386; no mesmo sentido Rabin-
dranath Capelo de Sousa, O Direito Geral de Persona-
lidade, Coimbra, 1995, p. 166, n.° 241). Ou seja, entendo
gue o dever de proteccdo da vida humana intra-uterina
gue a Constituicdo impde tem como conteddo minimo
a protecc¢do contra a liberdade de p6r termo a esta vida
intra-uterina sem invocacdo de razdes. Assim, considero
que o direito a liberdade da mulher, bem como o direito
ao «livre desenvolvimento da personalidade» (direito
onde, como se sabe, no limite tudo poderia caber, e,
que, alias, se refere aqui apenas a um dos progenitores),
ndo sdo suficientes para fundamentar a desproteccéo
da vida pré-natal, mesmo nas primeiras 10 semanas,
se nao forem reforgados com a presenca de uma indi-
cagdo no caso concreto (e ndo curando sequer de saber
qual o tipo de indica¢cdo que seria constitucionalmente
relevante ou a quem deve competir avali-la — pres-
suposto apenas que ndo basta a simples avalia¢do pela
mae). Consideracdo esta, alids, reforcada por ndo des-
cortinar argumentos para fundamentar a menor pon-
deracdo em termos de «concordancia pratica», justa-
mente até as primeiras 10 semanas, da vida intra-uterina
gue se reconhece tutelada na Constituicdo (a «concor-
déncia pratica» exige, alias, como se sabe, sob pena de
se esgotar numa mera «férmula vazia», 0 cumprimento
de um 06nus de argumentacdo juridica dirigido a fun-
damentar o tipo de concordancia a que se chega— no
sentido de ligar a estrutura da ponderacdo a fazer para
a concordancia pratica de direitos fundamentais a uma
teoria da argumentacéo juridica que remete para uma
teoria da argumentacéo pratica em geral (v. R. Alexy,
Theorie der Grundrechte, cit., p. 154).

A harmonizacdo entre a garantia de uma maternidade
consciente, por um lado, e a vida intra-uterina, por outro,
em termos de conduzir ao sacrificio geral desta durante
as primeiras 10 semanas, ndo pode também merecer
0 meu acordo. Subjacente a afirmacdo da licitude da
interrupcéo voluntaria da gravidez com base na garantia
de uma maternidade consciente parece-me estar uma
visdo do aborto como meio de contracepc¢édo ou, mesmo,
de planeamento familiar, que ndo considero constitu-
cionalmente admissivel (a garantia da maternidade cons-
ciente &, alids, prevista na Constituicdo a par do direito
ao planeamento familiar). E mesmo que se considerasse
gue a garantia da maternidade consciente tem uma
dimenséo subjectiva que vai além do planeamento fami-
liar, podendo incluir o aborto, ndo vejo o que poderia
este argumento acrescentar a invocacdo do direito a
liberdade, em termos de prevalecer em geral, durante
as primeiras 10 semanas, sobre a garantia da vida intra-
-uterina, a qual, como condi¢do de base de todos os
outros direitos, assume uma posi¢cdo-chave.

Consideraria, assim, a resposta afirmativa a per-
gunta — na medida em que conduz a despenalizacdo
da interrupgdo voluntaria da gravidez por opcdo da
mulher, e, portanto, com irrelevancia dos motivos invo-
cados para pOr termo a gravidez — como inconstitucio-
nal, por violar o principio da «proibi¢do do défice»
(«Untermalverbot» — v. J. J. Gomes Canotilho, Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo, cit., p. 265) de
tutela de um bem cuja proteccgéo é constitucionalmente
assegurada (sem que esta exigéncia seja afastada pela
proposta compatibilizagdo com outros interesses cons-
titucionalmente protegidos). Isto, uma vez que, por
outro lado, ndo se divisam outros meios a que o legis-
lador possa recorrer para adequadamente proteger esse
bem, afirmando a sua dignidade ética para a comunidade
juridica (e notando igualmente que a questao submetida
a apreciacdo ndo contende directamente com a da puni-
bilidade do aborto clandestino, ndo sendo sequer liquido
que uma resposta positiva venha a contribuir para a
diminuicéo deste).

3 — A verificacdo da constitucionalidade do universo
eleitoral do referendo proposto suscitou-me igualmente
reservas, apenas ndo me tendo pronunciado pela incons-
titucionalidade por ndo ter superado duvidas guanto
ao sentido da férmula constante do artigo 115.°, n.° 12,
da Constituicdo e reproduzida no artigo 37.°, n.° 2, da
Lei Organica do Regime do Referendo — matérias que
digam «também especificamente respeito» aos cidaddos
portugueses residentes no estrangeiro. Tenho por seguro
gue: @) ndo se prevé a participacdo destes cidaddos em
todos os referendos nacionais, como resulta da formu-
lacdo e da propria localizagdo sistematica das referidas
normas; b) ndo se requer um interesse especifico apenas
dos cidaddos nédo residentes, distinguindo-se a férmula
empregue, por exemplo, da do interesse especifico exi-
gido para a delimitacdo dos poderes legislativos das
Regides Autdénomas (trata-se de matérias que digam
também especificamente respeito aos cidaddos ndo resi-
dentes em Portugal). E parece-me mesmo excessiva a
exigéncia de que a matéria do referendo «tenha a ver
com a especifica situacdo dos cidad&os portugueses resi-
dentes no estrangeiro», ou de uma «particular incidéncia
relativamente aos interesses da emigracdo portuguesa».
Em face da formulagéo legal, dever-se-a ponderar seria-
mente a hipotese de, nas matérias que digam «também
especificamente respeito» aos cidadaos ndo residentes
se incluirem ainda aquelas que sdo susceptiveis de inte-
ressar a estes ao mesmo titulo que aos cidadaos que
residem em Portugal, ou simplesmente as que ndo res-
peitem a um interesse especifico destes cidadaos resi-
dentes. Respondendo-se afirmativamente a esta questao,
seria de exigir o chamamento dos cidadaos portugueses
residentes no estrangeiro a participar no presente refe-
rendo, caso o Tribunal entendesse que este implica uma
alteracdo fundamental nos valores subjacentes a ordem
juridica nacional. — Paulo Mota Pinto.

Declaragao de voto

1 — Dissenti da conclusdo a que se chegou no acér-
déo, na parte — alinea j) do n.° 1 e n.° 2 da decisdo —
em que considerou conforme a Constituigdo a norma
de que resultou a pergunta a fazer no referendo, essen-
cialmente pelas seguintes razdes.

A pergunta, que a proposta de referendo contém,
é a seguinte: «Concorda com a despenalizacéo da inter-
rupcdo voluntéria da gravidez, se realizada, por opcéo
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da mulher, nas 10 primeiras semanas, em estabeleci-
mento de salde legalmente autorizado?»

2 — Aceitando-se que a pergunta assim formulada
respeita, ainda que minimalmente, os principios da inte-
ligibilidade, de objectividade e de clareza, bem como
o da homogeneidade e de dilematicidade que a Cons-
tituicdo impde, o certo é que, quanto a questdo fun-
damental de saber se a matéria da pergunta é ou ndo
compativel com a Constituicio, se me suscitam muitas
davidas.

Portanto, importa perguntar quais os efeitos do refe-
rendo. Se a resposta for positiva e 0 niUmero de votantes
for superior a metade dos eleitores inscritos no recen-
seamento, entdo o referendo tera efeito vinculativo, o
que significara que a Assembleia da Republica e o Pre-
sidente da Republica serdo obrigados, a primeira, a
aprovar e, o segundo, a promulgar o acto legislativo
em causa.

Assim, quem entenda que, apesar de a pergunta que
integra a proposta em apreciacdo respeitar a genera-
lidade das exigéncias constitucionais, todavia a matéria
sobre que recai contraria a Constituicdo entdo, ndo
poderéa deixar de rejeitar um tal referendo.

3 — Sendo esta a nossa posicao, importa que fiquem
consignadas as razfes deste entendimento.

A norma que desencadeou o referendo em causa e
estd na génese da pergunta que consta da proposta em
apreciacdo € uma norma que tem como objectivo a
descriminalizacdo do aborto durante as primeiras 10
semanas de gravidez, por simples op¢do da mulher.

Ora, uma norma com um tal contetdo é incompativel
com o preceituado no artigo 24.° da Constitui¢do, que
estabelece que (1) vida humana € inviolavel e que (2)
em caso algum havera pena de morte.

Esta norma, quando se fala de aborto, ndo pode deixar
de conjugar-se com o artigo 1.° da Constituicdo, em
que se reconhece a dignidade da pessoa humana. De
facto, a inviolabilidade da vida humana néo pode deixar
de ter o sentido de proteger a existéncia do ser desde
0 momento da concepcdo até ao da sua morte natural:
toda a vida pré-natal é também vida humana e, enquanto
tal, credora da dignidade pessoal que a Constitui¢do
garante a pessoa humana e, por isso, deve ser protegida,
mais ainda, se possivel, do que a vida extra-uterina.

E a ciéncia que preenche o conceito de vida humana
e os dados cientificos actuais confirmam que a vida existe
desde a concepcdo, passando, é certo, por diferentes
estadios da sua evolucdo, mas desde o inicio, isto é,
desde a concepg¢do, o ser intra-uterino contém em si
todas as potencialidades da pessoa em que se tornara
se puder nascer naturalmente. O que significa que o
direito constitucional a inviolabilidade da vida, enquanto
direito assente na essencial dignidade da pessoa humana,
ndo pode deixar de garantir o direito de nascer, enquanto
direito fundante de todos os outros.

Assim sendo, e sabendo-se que no nosso direito cons-
titucional a restri¢do dos direitos fundamentais é excep-
cional (artigo 180.°, n.° 3, da Constitui¢do), impondo-se
tais direitos a entidades publicas e privadas, a Cons-
tituicdo ha-de garantir o direito do feto a vida, impondo
a todos o dever de nada fazer contra esse direito e
protegendo esse direito através do direito penal, que
é, apesar das dificuldades de concretizacdo, a forma mais
eficaz de proteccdo. Seria, de facto, algo de contraditério
e substancialmente intoleravel se a ordem penal pro-

tegesse o patriménio e ndo entendesse proteger o bem
juridico da vida, em qualquer das suas formas ou estéa-
dios. Ao invés do decidido no ac6rdao, entendo que
existe uma imposicdo constitucional no sentido de cri-
minalizar os actos que ponham em causa a vida humana,
desde a concepcdo, assim se garantindo a maior pro-
tecgdo possivel da vida intra-uterina.

Ora, dada a excepcionalidade da restricdo dos direitos
fundamentais, uma norma — como a que esta na base
da pergunta contida na proposta em apre¢o — que
descriminalize, por forma absoluta, o aborto ou a inter-
rupcdo voluntaria da gravidez, por mera opc¢do da
mulher, ndo pode deixar de ser incompativel com o
artigo 24.° da Constituicéo.

Com efeito, a defesa do direito de nascer, e por con-
sequéncia, do direito da inviolabilidade da vida humana
nao pode deixar de caber ao direito penal. Se é certo
que a este ramo de direito apenas deve caber a tutela
dos bens juridicos essenciais que permitam a livre rea-
lizacdo e o desenvolvimento da vida em comunidade,
nao € menos certo que, no caso, estd em causa o bem
mais essencial de todos, sem o qual ndo é possivel a
existéncia de vida em comunidade — a propria vida dos
entes comunitarios.

Nao é, todavia, o direito & vida um direito absoluto
(embora tenha a pretensao de absoluto — cf. declaracéo
de voto do conselheiro Messias Bento, aposto ao Acér-
déo n.° 85/85), tendo de sofrer as limita¢cdes decorrentes
da existéncia de outros direitos, uma vez que os direitos
constitucionalmente garantidos ndo estdo hierarquiza-
dos, havendo necessidade de recorrer a teoria da con-
cordéancia, ndo podendo deixar o legislador de recorrer
ao principio da proporcionalidade, sacrificando um
direito apenas na medida em que isso seja necessario
para salvaguardar o outro.

Situa¢des havera, portanto, em que o sacrificio de
um dos direitos se torna admissivel, por néo ser exigivel
outro comportamento, ndo completando o tempo de
gravidez, mas essas hipoteses tém de ser averiguadas
em concreto e submetidas a andlise dos principios quer
da néo exigibilidade quer, mais precisamente, do estado
de necessidade (desculpante) em que as circunstancias
do caso permitem que se isente a mulher da ilicitude
do acto ou de culpa.

Mas uma norma que permita a despenalizacdo da
interrupcgdo voluntaria da gravidez, de forma inteira-
mente livre, por mera opcdo da mulher ndo procura
a harmonizacéo de direitos em conflito: limita-se a optar
por um deles em detrimento do outro que é inteiramente
sacrificado, em violagdo do artigo 24.° da Constituicéo.

O que significa que, se o resultado da consulta refe-
rendaria for vinculativo — quando o nimero de votantes
for superior a metade dos eleitores inscritos no recen-
seamento —, entdo a AR devera aprovar a lei subjacente
no prazo de 60 dias (artigo 241.° da Lei n.° 15-A/98,
de 3 de Abril) e o Presidente da Republica ndo pode
recusar a promulgacdo do acto legislativo em causa
(artigo 242.° da mesma lei), «por discordancia com o
sentido apurado em referendo com eficacia vinculativa.

A Unica maneira de evitar esta consequéncia sera
votar contra a admissibilidade da proposta de referendo
por se tratar de matéria incompativel com a Cons-
tituigdo.

Sé&o estas, apresentadas de forma muitissimo sintética,
as razdes que me levam a dissentir, nas partes referidas,
da decisdo em aprec¢o. — Vitor Nunes de Almeida.
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Voto de vencida

Votei vencida quanto a alinea f) do n.° 1.° porque
entendo que a pergunta néo satisfaz, tanto quanto podia
e devia satisfazer, 0s requisitos constitucionalmente exi-
gidos de objectividade, clareza e precisao.

No plano da objectividade, importaria sobretudo
garantir, na medida do possivel, a neutralidade da per-
gunta relativamente as posi¢cBes dominantes no debate
publico da questdo, em especial a posi¢do que se traduz
em manter o actual sistema legal de ndo punibilidade
do aborto terapéutico eugénico ou criminoldgico, nas
condi¢des definidas pelo artigo 142.° do Cdédigo Penal,
0 qual se ndo pode confundir de modo nenhum com
a ideia de penalizacdo absoluta da interrup¢édo volun-
taria da gravidez. Ora, nos termos em que se encontra
formulada, a pergunta sugere uma escolha entre pena-
lizacdo e despenalizagdo que ndo exprime a alternativa
emergente dos debates que lhe deram origem, e que
se coloca entre a despenalizacdo relativa da lei actual
e a despenalizagdo absoluta até as 10 semanas de
gravidez.

Quanto aos requisitos da clareza e da preciséo, eles
mostram-se imperfeitamente cumpridos, tanto do ponto
de vista da resposta, positiva ao referendo, como do
ponto de vista da resposta negativa. Com efeito, uma
resposta positiva pode ser entendida como favoravel a
uma simples elimina¢do da incriminacdo do aborto,
mantendo-se este, no entanto, como um acto néo licito
para outros efeitos, da mesma forma que pode ser enten-
dida no sentido da liberalizagdo — e, portanto, da lici-
tude — do aborto nas primeiras 10 semanas de gravidez,
como sugere a parte final da pergunta ao referir-se a
sua prética em estabelecimento legalmente autorizado.
Uma resposta negativa, por seu lado, pode traduzir quer
o entendimento de que a criminalizagdo deve ser man-
tida nos termos actuais, quer a opinido de que tanto
deve ser despenalizado o aborto realizado em estabe-
lecimento legalmente autorizado como o0 que é execu-
tado fora desses estabelecimentos.

Votei vencida quanto a alinea i) do n.° 1.° por ter
sérias davidas quanto a possibilidade de o Tribunal
Constitucional, na fase de fiscalizagdo preventiva da
constitucionalidade e da legalidade da proposta de refe-
rendo, se pronunciar sobre a constitucionalidade mate-
rial da pergunta do ponto de vista da eventual descon-
formidade de alguma das respostas possiveis. Os refe-
rendos exigem um grau de simplificacdo das questBes
que normalmente inviabilizara um juizo fundado sobre
a conformidade constitucional das respostas hipotéticas.
S6 mais tarde, se e quando uma lei vier a ser aprovada
em consequéncia do referendo, e em face dos termos
concretos da regulamentacdo que nela se contiver, o
Tribunal Constitucional estard em condigdes de se pro-
nunciar acerca da adequagao constitucional das solu¢des
adoptadas. O referendo apenas produz consequéncias
mediatas sobre a ordem juridica, relativamente inde-
terminadas e, ndo obstante o efeito vinculativo sobre
o legislador, alias sem qualquer sancdo eficaz, também
incertas.

Podera, em sentido contrario, argumentar-se que ha
questBes em que 0s parametros constitucionais sdo tdo
nitidos e peremptérios que nao oferecera dificuldades
um juizo sobre a constitucionalidade de uma questdo
submetida a referendo, ainda que reduzida a sua maxima
simplicacdo. Mesmo, todavia, que fosse esse o caso pre-

sente, a apreciacdo da constitucionalidade material da
pergunta, quanto a este aspecto, encontra-se inviabi-
lizada por forca de imprecisGes e ambiguidades de que,
a meu ver, ela padece. Refiro-me, nomeadamente, a
incerteza do significado de uma resposta positiva, a que
acima aludi, pois a diferenca entre a liberalizagdo e a
simples despenalizacédo do aborto tem decerto profundas
implica¢des constitucionais.

Se, no limite, se poderia talvez defender que a simples
descriminalizacao € compativel com o principio da invio-
labilidade da vida humana, ficando esta protegida por
formas de tutela juridica sem caracter penal, j&, porém,
aliberalizagéo, no sentido de tornar a interrupg¢éo volun-
taria da gravidez um acto licito ndo condicionado por
qualquer causa justificativa, me parece inconciliavel com
0 principio da inviolabilidade da vida humana, razédo
pela qual entendo que deveria ser mantida a jurispru-
déncia deste Tribunal, fixada nos Acérdé@os n.%s 25/84
e 85/85, apenas compativel com o sistema das indicagdes.
Fica, assim, igualmente fundamentado o meu voto de
vencida quanto a alinea j) do mesmo n.° 1.°

Fica de igual modo justificado que, na falta de objec-
¢des a formulacdo da pergunta, me teria pronunciado
no sentido de considerar preenchidos os requisitos de
realizagdo do referendo que, na perspectiva atras desen-
volvida, incumbe ao Tribunal, neste momento, apreciar,
possibilitando assim o conhecimento qualificado da con-
cepcdo dominante sobre a matéria em causa. Tendo,
porém, em conta as consideragdes precedentes, votei
contra o segundo ponto da decisdo. — Maria dos Pra-
zeres Pizarro Beleza.

Declaragao de voto

Entendi, contrariamente a posicdo que fez venci-
mento, que a pergunta que se pretende submeter a refe-
rendo (a saber: «concorda com a despenalizagdo da
interrupcdo voluntéria da gravidez, se realizada, por
opgdo da mulher, nas primeiras 10 semanas, em esta-
belecimento de salde legalmente autorizado?») €
inconstitucional.

E o que procurarei demonstrar.

1 — Quando a pergunta submetida a referendo for
respondida por um nimero de votantes superior a
metade dos eleitores inscritos no recenseamento, tem
o referendo efeito vinculativo (cf. artigos 115.°, n.% 1
e 11, da Constituicdo e 240.° da Lei n.° 15-A/98, de
3 de Abril).

Por isso, se a resposta for afirmativa, a Assembleia
da Republica —e outro tanto sucede com o Governo,
quando for ele o autor da proposta— fica obrigada a
aprovar acto legislativo de sentido correspondente
(cf. artigo 241.° da citada Lei n.° 15-A/98).

Mas, sendo isto assim, as perguntas a submeter a
referendo —para além de ndo poderem incidir sobre
as matérias enunciadas no n.° 4 do artigo 115.° da Cons-
tituicho— ndo podem ser tais que, caso venham a ser
respondidas afirmativamente, conduzam a consagracgéo
de solucgBes legislativas incompativeis com a Consti-
tuicdo.

2 — Para ajuizar da constitucionalidade da pergunta
sobre que, no caso, se pretende ouvir o eleitorado,
importa, entdo, saber se, na hipotese de lhe ser dada
resposta afirmativa, a Assembleia da Republica pode,
sem violar a Constituicdo, editar lei de sentido corres-
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pondente. Ou seja: importa decidir se é compativel com
a Constituicdo uma norma que permita a livre prética
do aborto, a pedido da mulher, nas primeiras 10 semanas,
em estabelecimento de saude legalmente autorizado.

Na verdade, usando palavras que todos entendem,
a pergunta a que os eleitores irdo responder pode enun-
ciar-se do modo seguinte: o aborto praticado nas pri-
meiras 10 semanas, a pedido da mulher, em estabeleci-
mento legalmente autorizado, deve ser livre ?

Para responder a questdo da constitucionalidade de
uma norma com o sentido e alcance assinalados, deve
ter-se presente que, ali onde a interrupcdo voluntéaria
da gravidez ndo constituir crime, o Estado tem de garan-
tir a sua realizacdo, sempre que ela seja solicitada nos
termos da lei.

De facto, o Governo tem, por imposi¢do legal, de
adoptar «as providéncias organizativas e regulamentares
necessarias, designadamente por forma a assegurar que
do exercicio do direito de objecgdo de consciéncia dos
médicos e demais profissionais de salde ndo resulte
inviabilidade de cumprimento dos prazos legais»
(cf. artigo 2.° da Lei n.° 90/97, de 30 de Julho).

Ora, desincumbindo-se dessa tarefa, o Governo edi-
tou a Portaria n.° 189/98, de 21 de Marg¢o, nela dispondo
que os estabelecimentos oficiais de saude devem «pro-
videnciar pela realizacdo da intervencdo adequada nos
termos e prazos legais» (cf. artigo 2.°, n.° 4). E, se a
existéncia de objectores de consciéncia impossibilitar «a
realizacdo da interrupcéo voluntéria da gravidez nos ter-
mos e prazos legais», devem tais estabelecimentos
«desde j& providenciar pela garantia da sua realizacao,
adoptando as adequadas formas de cooperagdo com
outros estabelecimentos de salde ou com profissionais
de salde legalmente habilitados, assumindo os encargos
dai resultantes» (cf. artigo 5.°). E mais: «em quaisquer
circunstancias devem os estabelecimentos resolver qual-
quer situacdo dentro dos prazos previstos na lei para
a interrupcdo da gravidez» (cf. artigo 6.°).

3 — Pois bem: uma norma que consinta a livre préatica
do aborto, a pedido da mulher, nas primeiras 10 semanas,
em estabelecimento de salde legalmente reconhecido, em
meu entender, viola o artigo 24.°, n.° 1, da Constitui¢ao,
gue estabelece que «a vida humana € inviolavel».

As razdes por que assim entendo expu-las, in extenso,
nas declaracgdes de voto que apus aos Acordaos n.®s 25/84
e 85/85 (publicados no Diario da Republica, 2.2 série,
de 4 de Abril de 1984 e 25 de Junho de 1985, res-
pectivamente). E para essas razBes que agora me
remeto. Ndo me dispenso, porém, de aqui as enunciar
numa sintese apertada.

O principio da inviolabilidade da vida humana imp&e
ao Estado que respeite esta em todas as circunstancias;
exige-lhe que a faca respeitar por terceiros (mae
incluida); e reclama-lhe que adopte medidas positivas
para a defender.

O Estado s6 defende com seriedade a vida humana
quando adopta medidas conducentes a garanti-la na sua
vertente mais radical e primaria, que é o direito a nascer,
pois que, sem a defesa deste direito, todos os demais
direitos do nascituro sdo vazios de conteudo, transfor-
mando-se em puras fic¢des.

A inviolabilidade da vida humana ndo é, assim, uma
garantia de que apenas goze o homem nascido ou, no
gue aqui agora importa, o feto com mais de 10 semanas.
Dessa garantia goza a vida humana toda—a vida

humana nascida e a vida humana por nascer, desde o
seu primeiro momento de existéncia.

Na verdade, o feto (e, obviamente, o embrido) ndo
€ um ser humano meramente potencial —um ser
humano que ainda o ndo é. E ja homem aquele que
esta a caminho de o ser: a primeira célula embrionaria
contém virtualmente o completo desenvolvimento da
vida de um homem, pois esse desenvolvimento proces-
sa-se sob o impulso directivo e ordenado do respectivo
genoétipo. «A capacidade de um desenvolvimento ple-
namente humano da-se na primeira célula embrioné-
ria» — escrevem A. Fargot, Largeault e Delalsi de Par-
seval [«Les droits de I’'embryon (foetus) humaine et la
notion de personne humaine potentialle», in Révue de
Metaphysique et de Morale, n.° 92 (1987), p. 364].

O zigoto tem um programa genético préprio, distinto
do de sua mde e — nos dizeres de J. R. Lacadena («Sta-
tus» del embridn previo a su implantacion, Madrid, 1988,
p. 36)—, «posto que esse programa genético € especi-
ficamente humano, e néo de rato ou de cenoura, a nova
vida é, evidentemente, humana».

A vida humana intra-uterina merece, pois, o respeito
e a reveréncia devidas a vida humana nascida. E, no
que toca a protec¢do juridica, deve conceder-se-lhe a
gue for necessaria ao seu pleno desenvolvimento — é
dizer: deve garantir-se que ele possa continuar a existir
e vir a nascer. De outro modo, a vida humana ndo tem
sempre a mesma eminente dignidade: ha uma vida de
primeira categoria —a vida ja nascida—, merecedora
de todo o respeito e titular de direitos fundamentais;
e, a par dessa, ha uma outra vida —a vida nao nascida—
a quem, a0 menos enquanto ndo atingir um certo estadio
de desenvolvimento, se ndo garante, sequer, o direito
de nascer. E uma vida esta que ndo tem direitos, nem
sequer goza da expectativa de os vir a ter. Uma vida
de infima categoria — de tdo infima categoria que sera
dificil reconhecer nela uma chispa de humanidade.

Ora, como adverte Rafael Gomez Perez, Problemas
Morais da Existéncia Humana, ed. CAS, 1983, p. 103),
«se houvesse uma so vida que ndo fosse ‘importante’
nenhuma seria importante».

O direito a nascer acaba, assim, por ser uma exigéncia
da dignidade humana.

A defesa do direito a vida nesta sua vertente de direito
a nascer s6 se organiza com um minimo de eficacia
pelo recurso a tutela penal.

O legislador tem, por isso, obriga¢édo de tutelar penal-
mente a vida humana — de tutelar a vida humana toda,
intra-uterina e extra-uterina, pese embora o facto de,
no tocante a vida intra-uterina, esta forma de proteccéo
se ter mostrado sempre muito pouco eficaz: com efeito,
0 aborto, conquanto seja punido, entre nds, hd mais
de um século, tem sido o campo de elei¢cdo da chamada
«criminalidade oculta», apresentando elevadas «cifras
negras».

E que o direito penal —que deve, é certo, limitar-se
a tutela dos bens juridicos essenciais para a livre rea-
lizagdo e desenvolvimento, em comunidade, da perso-
nalidade de cada homem, intervindo tdo-s6 quando os
meios ndo criminais de politica social se mostrem insu-
ficientes— tem, apesar de tudo, uma importante funcio
pedagdgica a cumprir, pois, algumas vezes, a cominagéo
de penas é essencial para afinar a consciéncia ética dos
cidadéos.
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Assim, a norma penal que defina o aborto como crime,
que, mais nao seja, sempre tera a funcdo de servir de
«avisador das consciéncias», servira, além do mais, para
nao deixar perder a ideia de que a interrupgdo voluntaria
da gravidez € um facto ilicito.

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

E preciso, na verdade, ter consciéncia de que quais-
quer outras formas de tutela serdo de todo ineficazes
para proteger o direito a vida, se forem oferecidas num
contexto legislativo que permita, incondicionalmente, a
interrupgdo voluntaria da gravidez, a pedido da mae,
nas primeiras 10 semanas. Num tal quadro legislativo,
de pouco valera, por exemplo, que ao nascituro se pos-
sam fazer doag8es, pois que se permite a mae que o
nao deixe nascer.

N&o ignoro que cabe ao legislador, em primeira linha,
decidir o modo como deve tutelar determinados bens
juridicos, nem tao-pouco recuso a ideia de que ele deve
procurar um certo «consenso comunitario» para as nor-
mas penais que editar. Mas penso também que hé certos
bens juridicos, como é o caso do direito a vida, que
ndo podem deixar de ser penalmente tutelados. Ou seja:
entendo que existem ac¢des humanas que se hédo-de
inscrever sempre no «dominio penal». E isso, mesmo
que essa tutela se mostre muito pouco eficaz e que haja
largos sectores de opinido a pensar que néo existe obri-
gacdo de criminalizar a violagédo de tais bens juridicos.

Seria, na verdade, insuportavel que, em nome de cer-
tos valores proprios de uma sociedade democratica plu-
ral e aberta, como é o valor da «tolerancia», ou que,
por haver um sentimento social, mais ou menos amplo,
de que ndo existe «caréncia» de punicdo, se deixasse
a vida intra-uterina ou a vida de certas pessoas (verbi
gratia, a dos doentes incuraveis) sem a proteccdo que,
apesar de tudo, ainda é a Unica que revela possuir
alguma eficacia. Para a causa da vida, importa mais
ndo haver défice de proteccdo do que satisfazer o sen-
timento de ndo existir «caréncia» de punicéo.

A vida humana —a vida humana toda, intra e extra-
-uterina— €, assim, um daqueles bens juridicos (valores)
que ndo pode ser objecto de qualquer relativizagdo. E um
valor incondicionado.

Por isso, a causa da descriminalizagédo da interrupgéo
voluntaria da gravidez s6 pode acabar por desservir a
causa da vida.

Existe, pois, uma imposi¢cdo constitucional de tutela
da vida humana — da vida humana toda, intra e extra-
-uterina. E essa imposicao constitucional s a cumprira
o legislador, lancando médo da tutela penal, pois que
ela é —insisto— a que possui um minimo de eficacia.

O direito a vida é um direito com pretenséo de absoluto,
pois que é o pressuposto fundante de todos os outros
direitos. Ndo é, porém, um direito absoluto, nem ili-
mitado. Admite limitacdes. Concretamente no que toca
a vida intra-uterina, ha, seguramente, situacdes em que
havera de compreender-se que a mulher ndo leve a gra-
videz até ao fim. Trata-se de situacdes em que, atentas
as circunstancias, nao seria razoavel exigir que ela agisse
de outro modo. Em tais casos, estd, obviamente, excluida
a punigéo.

Estas situacdes de exculpacdo da mulher que, acaso,
interrompa a gravidez sempre deverdo, no entanto, ser

avaliadas, em concreto, pelo juiz, e ndo abstractamente,
ao nivel da lei, pela formula¢do de «contratipos» ou
de «tipos justificadores».

Mas a norma que, no caso de obter resposta afirmativa
a pergunta a submeter a referendo, se editard néo vai,
sequer, reger para situacfes do tipo apontado. N&o séo,
na verdade, casos em que se impdem limitacBes ao
direito a vida do feto que ela regulara. Ela autorizara,
isso sim, a supressdo da vida do feto, por pura decisdo
infundamentada da mae.

Uma norma assim violara frontalmente o direito a
vida do feto.

De facto, suposto que possam invocar-se direitos da
mae (direito a vida, direito a integridade fisica, direito
a saude, direito a autonomia ou direito a intimidade),
nada justifica que, em abstracto, ao nivel da lei, se sacri-
fique, de plano, a vida do feto a uma deciséo infun-
damentada de sua mée. — Messias Bento.

Declaragao de voto

I — 1 — Acompanhei, em geral, a precedente deci-
s80, no que toca as alineas a) a i) do seu n.° 1.° e
a respectiva fundamentacdo. Imp&em-se-me, no
entanto, relativamente a alguns desses pontos, as expli-
citacBes ou reservas que passo enunciar — o que farei
muito sucintamente, brevitatis causa.

2 — Assim —e desde logo quanto a alinea ¢)— subli-
nharei que, no meu modo de ver as coisas, 0 que a
alineaa) don.®4 do artigo 112.° da Constituicdo implica,
no plano da aferi¢do da constitucionalidade de um refe-
rendo nacional, é tdo-sé verificar se porventura ele se
preordena, intencional e directamente, a «alteracdo» da
Constituicdo. A questdo de saber se alguma das suas
possiveis respostas «é contraria» a Constitui¢do situa-se
ja noutro plano.

Por outro lado, e ainda quanto a dita alinea ¢) do
n.° 1.° da decisé@o, ndo quereria deixar de referir a per-
gunta que se me pde, de saber se a admissibilidade do
«procedimento» referendério (e s a essa vertente «pro-
cedimental» me reporto) sobre matérias como a agora
em causa, pode e deve parificar-se, pura e simplesmente,
a admissibilidade do procedimento legislativo parlamen-
tar sobre as mesmas. De tal pergunta —devo, porém,
reconhecer— ndo tenho encontrado eco significativo:
ao contrario. Por isso a deixei de lado, a0 menos por
agora.

3 — Quanto a alinea f) do n.° 1.° da decisao, fica-
ram-me algumas dudvidas sobre a «objectividade» e a
«clareza» da pergunta que se pretende submeter a
referendo.

Tais requisitos, em meu modo de ver, hdo-de ser apre-
ciados ndo sO de uma perspectiva «objectiva» mas tam-
bém da perspectiva «subjectiva» dos destinatarios das
perguntas referendarias, que sdo em primeira linha,
ainda segundo o que penso, os cidad&os eleitores. Ora,
desta ultima perspectiva, pode realmente questionar-se
se a pergunta a propor, no caso, satisfaz suficientemente
as exigéncias constitucionais, nomeadamente no que
toca ao seu inciso final, e que sublinho («estabeleci-
mento de saude legalmente autorizado»).

Foi s6 na davida, por conseguinte (e também pela
desnecessidade de aprofundar mais detidamente o
ponto, no contexto da minha posicéo final sobre a ques-
tdo posta ao Tribunal), que votei a decisdo, na parte
a que agora me refiro.
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4 — Finalmente, fiquei vencido quanto a fundamen-
tacdo da alinea h) do n.° 1.° da decisao.

Efectivamente, ela assenta numa interpretacdo dema-
siado estrita, a meu ver, do n.° 12 do artigo 115.° da
Constituicdo, no que concerne ao entendimento do que
seja matéria que «diga também especificamente respeito»
aos cidadaos residentes no estrangeiro. A expressao
transcrita inclui dois qualificativos —«também» e «espe-
cificamente»— donde se me afigura que o segundo ndo
pode ser entendido em termos equivalentes aos do seu
correspondente na clausula do «interesse especifico»,
cujo preenchimento é pressuposto, como se sabe, da
competéncia legislativa regional [artigo 227.°, n.° 1, ali-
nea a), da Constituicéo].

O que penso —e para me limitar ao caso, deixando
para outra oportunidade a explicitacdo e fundamentacéo
dos pressupostos deste entendimento— e que a Assem-
bleia da Republica podia restringir a participacdo no
referendo, como o fez, aos cidad&dos residentes no ter-
ritorio nacional; mas poderia igualmente alargar essa
participacdo aos eleitores residentes no estrangeiro.
E que, se a matéria do referendo em apreco, vista a
luz das consideraces tidas por relevantes pelo Tribunal
(a localizacdo da vida das pessoas e as regras de apli-
cacdo territorial do direito criminal), justifica a solucdo
adoptada, a mesma matéria, vista a outra luz —a saber,
a de que estd em causa, como seguidamente salientarei,
uma alteracdo de fundo, no plano valorativo, da ordem
juridica nacional—, j& poderia justificar o alargamento
do universo eleitoral aos portugueses residentes no
estrangeiro.

Il — 5 — Diversamente do que sucedeu quanto a
parte da decisdo antes considerada, j& ndo subscrevi,
porém, a conclusdo acolhida na alinea j) do seu n.° 1.°,
nem tao-pouco, consequentemente, no seu n.° 2.° Tra-
ta-se, evidentemente, de um ponto central da questio
submetida ao Tribunal — decerto, o ponto nuclear dela.
Trata-lo-ei, pois, com algum desenvolvimento, nas con-
sideragdes subsequentes.

6 — Tal como escrevi na declaragéo de voto que juntei
ao Acordéo n.° 25/84 deste Tribunal, «tenho por seguro
que o artigo 24.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica,
ao reconhecer que ‘a vida humana e inviolavel’, protege
ndo apenas a vida ‘ja nascida’, mas também a ‘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 préprio embrido.

Esta visdo das coisas tem por si 0s mais modernos
ensinamentos da ciéncia, mormente da biologia e da
genética. Mas, além disso, é a que corresponde a con-
cepcao antropoldgica inscrita na longa tradicdo cultural
inspiradora da nossa comunidade e sua matriz axiol6-
gica: a concepgdo do homem como portador de uma
identidade pessoal absoluta, identidade que néo surge
com 0 nascimento, mas vem de um momento anterior,
e que leva, portanto, a incluir os préprios nascituros
naqueles que Vinit Haksar, expressivamente, chama o
egalitarian club, ou seja o conjunto dos seres que,
segundo uma right-based tradition, tém o direito a igual
respeito e consideragdo (autor citado, Equality, Liberty
and Perfectionism, Oxford, 1979, passim). Dito por outras
palavras, as palavras impressivas que foram as do entdo

deputado H. Barrilaro Ruas: a concepgéo antropolégica
segundo a qual o nascituro e 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
do 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)».

7 — «A vida humana» — sublinhei seguidamente na
declaracdo de voto a que me reporto — «€é protegida
na Constituicdo em sede de direitos fundamentais e a
esse titulo», dispondo, por conseguinte, da protec¢do
«qualificada» ou «reforcada» concedida a esses direitos.

Sendo assim, e como resulta do que antes disse, €
essa mesma proteccdo constitucional a que a vida
humana intra-uterina recebe. N&o cabe ai — e retomo,
de novo, aquela declaragdo de voto — «nenhuma dis-
tincdo essencial entre a vida ja nascida e a vida intra-
-uterina, nenhuma distincao, isto é, assente na ideia de
que a proteccao desta Ultima é s6 uma proteccao menor
ou parcial».

A esta conclusdo ndo obstam quaisquer dificuldades
gue possam encontrar-se — de resto, no plano mera-
mente instrumental da dogmatica e da construgéo juri-
dica — ao reconhecimento de verdadeiros «direitos sub-
jectivos» (em sentido técnico-juridico) ao embrido e ao
feto, e, portanto, a qualificacdo verdadeiramente como
tal (como um «direito», no sentido técnico mais preciso
da palavra) do direito do feto a nascer.

N&o julgo — como disse na declaracdo de voto que
venho seguindo — que tais dificuldades sejam insupe-
raveis. E, de resto, de um «direito préprio do nascituro
a vida» (eines eigenen Lebensrechts des Ungeborenen) que
fala o Tribunal Constitucional alemdo (na sua mais
recente sentenca sobre a interrupcéo voluntéaria da gra-
videz, de 28 de Maio de 1993) — direito que extrai da
consideracdo de que a vida humana por nascer € ja
portadora, em razdo de si mesma, de «dignidade
humana», ja que, onde haja vida humana, a ela advém
aquela «dignidade» (Wo menschliches Leben existiert,
kommt ihm Menschenwirde zu): cf. Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts, 88.Band, p. 252.

Mas, ainda que as dificuldades referidas fossem insu-
peraveis, tenho o ponto por irrelevante, j& que (como
acrescentei na mesma declaragéo), tratando-se agora da
guestdo da conformidade com a Constituigdo de uma
determinada solucdo normativa a introduzir ao orde-
namento legal, é o lado objectivo-valorativo do principio
constitucional em presenca (o lado objectivo do «direito
fundamental» em causa) que directamente importa,
sendo ele que ha-de fornecer o critério da solucdo do
problema (cf. J. C. Vieira de Andrade, Os Direitos Fun-
damentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 167).
Ou, como disse o mencionado Tribunal Constitucional
Federal alemao, na sua primeira sentenca sobre a maté-
ria agora em apreco: «Se e, sendo o caso, em que medida
o Estado esta constitucionalmente obrigado a protecgéo
juridica da vida intra-uterina, é coisa que pode logo
extrair-se do contetdo juridico objectivo dos direitos
fundamentais» (sentenga de 25 de Fevereiro de 1975,
in L’Aborto nelle sentenze delle corti constituzionali,
Milano, 1976, p. 209). Bem pode, pois, prescindir-se
aqui do lado ou da dimenséo estritamente «subjectiva»
do principio (e direito) em apreco.
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E que, mesmo postas as coisas unicamente nessa pers-
pectiva «objectiva, dir-se-a entdo (e direi eu, como ja
dissera na citada declaracdo de voto) que a protec¢do
constitucional da vida intra-uterina, no artigo 24.°, n.° 1,
da lei fundamental, «ndo tem sentido se nela nao for
incluida, antes de mais, a possibilidade de nascer» — ou,
mais precisamente, a garantia dessa possibilidade. Uma
garantia (parafraseando ainda o Bundesverfassungsge-
richt naquela sua citada segunda sentenca: cf. loc. cit.)
referida, pois, «ndo a vida humana em geral», mas aquela
vida individual (das einzelne Leben) ainda por nascer.

Eis por que — ainda s6 na perspectiva ora conside-
rada — insisto em afirmar que, do ponto de vista da
proteccdo constitucional (e, pelo menos, para os efeitos
gue neste momento importam), «ndo tem cabimento
uma distingdo essencial entre a vida j& nascida e a vida
intra-uterinax; e eis ai, do mesmo passo, o0 que pretendo
significar com tal afirmacao.

8 — Do exposto decorre que, no meu entendimento,
a proteccao reconhecida pela Constituicdo a vida intra-
-uterina ndo é admissivel (seguramente nédo o € na nossa
tradicéo cultural) contrapor um direito da mulher a «pri-
vacidade» ou a «dispor do seu préprio corpo», como
manifestacdo, este Ultimo, do seu «direito ao desenvol-
vimento da personalidade», ou ainda o direito «ao exer-
cicio de uma maternidade consciente». Na protecgéo
constitucional da vida intra-uterina, nos termos antes
enunciados, vai implicado o reconhecimento de uma
«alteridade» do embrido e do feto relativamente a mée,
e mesmo de uma «identidade pessoal» em devir, dife-
rente da desta— o que significa que a gravidez, e a
sua eventual interrupcéo voluntaria, ndo podem recon-
duzir-se exclusiva e simplesmente ao foro individual e
intimo da mulher, e deixadas na livre disponibilidade
do exercicio daqueles direitos. Trata-se antes, sim, de
algo que assume uma indiscutivel «dimenséo social» (cf.,
nestes termos, ainda a referida primeira sentenca do
Tribunal Constitucional Federal alemdo, loc. cit., p. 209)
e, logo, juridicamente relevante.

Dai que, da proteccdo constitucional da vida intra-
-uterina — traduzida, antes de mais, no «direito» do feto
(daquele feto) a nascer ou, a0 menos, ha «garantia»
da possibilidade (biolégica) do seu nascimento —
decorra, sim, em ultimo termo, e ao contrario, a obri-
gacdo juridica de a mulher levar a gravidez ao seu
termo — salvo, evidentemente, a ocorréncia de «causas
de justificagdo» constitucionalmente admissiveis e legal-
mente estabelecidas. E essa, pois, uma «obriga¢ao» cons-
titucionalmente fundada, e relevante, desde logo, a esse
nivel, e uma obrigacdo cuja quebra, fora da verificagéo
de uma qualquer daquelas causas, gera um ili-
cito— como o ndo deixou de acentuar enfaticamente
(quanto aos dois aspectos mencionados) ainda o Tri-
bunal Constitucional Federal aleméo, na segunda das
suas ja citadas sentengas (cf. loc. cit., pp. 203 e 253).

9 — A proteccdo constitucional da vida humana,
incluindo a vida intra-uterina, implica antes de mais para
0 Estado — e passo a transcrever, de novo, quase na
integra, a minha declaracdo de voto de 1984 — o dever
de abster-se de condutas que representem agressdes a
esse bem ou valor juridico fundamental. Mas implica
também uma vertente ou dimenséo positiva, que se tra-
duz na obrigacdo para o Estado de adoptar procedi-
mentos e tomar medidas que salvaguardem e promovam
a possibilidade de cada homem viver a sua vida, na rea-

lizacdo do projecto ou destino pessoal Unico que é o
seu. E isto, que se diz para o direito a vida, dir-se-4
também, naturalmente, para a generalidade dos direitos
e valores juridicos fundamentais.

Entre tais procedimentos conta-se, evidente-
mente — e logo em primeiro lugar —, o da conformacéo
do ordenamento juridico, ao nivel do direito ordinario,
a esses valores constitucionais, de modo, designada-
mente, que a sua tutela fique assegurada ndo s6 em
relacdo ao Estado mais ainda em relagdo a terceiros.
Trata-se aqui, na verdade, de uma tarefa primaéria, de
uma tarefa a cuja realizacdo — no dominio dos direitos,
liberdades e garantias — o Estado (scilicet, o legislador)
se acha adstrito num especial grau de vinculacéo.

Ora, no contexto dela, cabe ao direito criminal um
papel particularmente relevante e decisivo. E isto ndo
sO porque o0 seu instrumentario continua a ser impres-
cindivel para tutela daqueles valores (j& que, muitas
vezes, pelo menos, outro se ndo vé capaz de substitui-lo
com idéntica eficacia) como ainda porque as suas nor-
mas 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 remissao
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 contencdo do legislador penal, traduzida tanto no
abandono de preocupacBes e objectivos puramente
moralistas como numa exigéncia racional de eficacia e
de respeito pelos limites da exequibilidade das normas
de incriminagdo, e se de todos os lados se vem desse
modo insistindo, pondo a tdnica na «subsidiariedade»
do direito criminal ou no caracter de ultima ratio da
tutela juridica por ele oferecida, na necessidade de o
mesmo se confinar a proteccdo dos valores ético-juri-
dicos basicos e essenciais da vida comunitaria, se € 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 bens juridicos
essenciais que lhe cabe especificamente proteger.
A Constituicdo surge, assim, como 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 Portugués do Futuro, separata da Revista da
Ordem dos Advogados, 1983, e Costa Andrade, Con-
tributo para o Conceito de Contra-Ordenacdo, separata
da Revista de Direito e Economia, 1980-1981, pp. 117
e segs.). E um horizonte que «ndo joga exclusivamente
contra a criminalizacdo ou a favor da descriminaliza-
cao», mas, «pelo contrario, pode também apontar para
solugdes de criminalizagdo ou opor-se a solugdes de
descriminalizacdo» (Costa Andrade, «O novo Cdédigo
Penal e a moderna criminologia», in Jornadas de Direito
Criminal, fase 1, p. 34). Certo que das consideracdes
precedentes ndo se costumam extrair, por via de regra,
imperativos constitucionais absolutos de criminalizagao,
mas se extraem seguramente imposi¢des relativas (assim
chamadas) de criminalizar ou de ndo descriminalizar.
Uma imposi¢do ou um imperativo desta ordem sera o
que deriva de o legislador ndo dispor para a crimina-
lizagdo de um sucedaneo igualmente eficaz, nomeada-
mente no que respeita a caracteriza¢do da conduta como
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ilicita, ou seja, no que respeita a «funcdo pedagogica»
(poderia dizer-se: a fungéo de «valoracdo de condutas»
e de «discernimento dos espiritos») que ao direito ordi-
nario, em geral, e ao direito criminal, em particular,
cabe desempenhar (sobre isto, cf. a primeira das refe-
ridas sentencas do Tribunal Constitucional Federal ale-
mao, loc. cit., pp. 210 e segs., 219 e segs.). Uma outra
imposi¢do constitucional relativa em matéria de crimi-
nalizagdo ou descriminalizacdo serd a de que ao legis-
lador penal se encontra vedado editar normas que aca-
bem por subverter a ordem de valores constitucional (cf.
Costa Andrade, loc. cit., por dltimo).

Entretanto, e no contexto que vem de referir-se, ndo
deixa a doutrina de p6r em relevo que o «6nus da prova
implicito no principio da subsidiariedade joga em sen-
tido inverso, consoante se trate de descriminalizar ou
antes de criminalizar ex novo (Muller-Dietz, apud Costa
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 sen-
tido acima apontado); por outro lado, que a tradi¢io
juridica é um factor que néo pode deixar de ser ai levado
em conta.

10 — Ora (continuando a transcrever a declaracéo
de voto que venho seguindo), dito isto — e voltando
a obrigacdo positiva de protec¢do 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,
gue esse reconhecimento impde, decerto, a criminali-
zacdo, em geral, do aborto (ou da interrupgdo da gra-
videz). 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 é a «base vital» da dignidade humana, pres-
suposto de todos os outros direitos fundamentais e fun-
damento mesmo no proprio sentido de uma comunidade
juridica, e de proteger esse bem juridico pelo Unico modo
«eficaz», nomeadamente em termos de ficar claro que
aviolacdo dele constitui um «ilicito», um acto «contrario
ao direito».

E decerto também ndo haverd ddvida em concluir
que um tal imperativo de criminalizagdo se estende
mesmo, em geral, a conduta da mulher gravida — face
ao que se pds em relevo supra, no n.° 8.

O problema — o problema que pode colocar-se — é,
porém, o de saber se tal imperativo de criminalizagéo
ndo conhece reservas nem limites; e é agora, mais pre-
cisamente (e, por isso, sO esse ponto cabe também agora
considerar), o de saber se ele se verifica ainda quanto
a interrupcdo da gravidez, decidida ad nutum pela
mulher, desde que realizada em estabelecimento de
saude autorizado.

11 — A luz das premissas postas— premissas que,
como se vé, vem ja da posi¢do que assumi no Acérddo
n.° 25/84, deste Tribunal, e que ndo encontrei nenhuma
razdo para abandonar — concluo, de todo o modo, que
ainda ai, na situacio acabada de delimitar, ora sub judi-
cio, esse imperativo de criminalizacéo subsiste, enquanto
decorréncia dos termos em que a Constituicdo reco-
nhece, garante e protege a inviolabilidade da vida
humana intra-uterina. E hei-de concluir assim — cabe
sublinha-lo — ndo sé por maioria de razdo, relativa-

mente ao voto que emiti naquele outro aresto do Tri-
bunal, mas também sem as dividas que entdo, confes-
sadamente, tive de vencer.

E que —e este &, para mim, o ponto decisivo — a
descriminalizagédo da interrupcéo da gravidez, realizada
por livre decisdo da mulher, nas primeiras 10 semanas
de gestagdo, tem o sentido e o alcance de excluir a ili-
citude dessa conduta — uma conduta que se traduz e
implica o 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. Tal conduta passa a ficar
revestida da marca da «juridicidade» ou da «licitude».
E, com isto, ndo s6 a lei penal deixa de cumprir a fun-
¢do — para que constitucionalmente é vocacio-
nada — de valoradora de comportamentos e de media-
dora dos valores juridico-constitucionais (supra, n.° 9),
como ainda acaba por subverter a ordem de valores
da Constituigéo.

Eis entretanto, e também, por que entendo néo ser
viavel justificar a solucdo a luz de uma operacdo de
«concordancia pratica» de valores em conflito: é que,
mesmo a entender-se (contra o que penso) que a solucao
em causa ainda subjaz uma situacao conflitual (dando,
para o efeito, algum relevo, no correspondente contexto,
a direitos como os do livre desenvolvimento da per-
sonalidade da mulher ou da maternidade consciente),
sempre a solu¢do, para além do mais, desrespeitard — e
desrespeitara claramente, no meu modo de ver as coi-
sas — um critério ou principio fundamental a que aquela
operacdo tem de subordinar-se, a saber, o principio da
proporcionalidade e da proibicéo do excesso.

12 — E bem certo que, partindo também de premissas
(para além de outras, aqui ndo assumidas ou sequer
consideradas) que sdo as da presente declaracdo de
voto — nomeadamente quanto a «ilicitude» (constitu-
cionalmente fundada) da interrupcédo da gravidez por
livre decisdo da mulher, mesmo nas primeiras semanas
da gestacdo —, o Tribunal Constitucional Federal ale-
mao, na segunda das suas decisdes atras citadas, chegou
a um resultado diverso do acabado de firmar.

Né&o ignoro o facto. Mas o que, desde logo, justamente
se me afigura é que esse outro resultado se defronta
com as maiores dificuldades (se ndo mesmo aporias)
argumentativas, e é passivel das maiores dividas quanto
ao seu bom fundamento — dlvidas que a escassez de
tempo me ndo permite explicitar neste momento.

Independentemente disso, porém, o certo é
gue — importa sublinha-lo aqui —, para chegar a um
tal resultado, o Bundesverfassungsgericht operou com
um modelo de solugdo legal de contornos qualitativa-
mente muito diversos (nomeadamente no que toca a
natureza do aconselhamento da gravida) e muito mais
exigentes, ndo s6 do que aqueles que constam da per-
gunta que integra a proposta de referendo ora em
apreco, como inclusivamente daqueles para que aponta
a alteracédo legislativa a introduzir na nossa ordem juri-
dica, no seguimento de uma eventual resposta positiva
a esse referendo. O que vale por dizer que esse pre-
cedente judicial comparado é, em qualquer caso, intrans-
ponivel, sem mais, para a situacdo ora sub judice.

13 — Pois bem: muito embora a pergunta a submeter
ao referendo dos cidadéos portugueses, de acordo com
a proposta da Assembleia da Republica, se reporte, mais
precisamente, a «despenaliza¢gdo» da interrupg¢éo volun-
taria da gravidez, por livre op¢do ou decisdo da mulher
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gravida, nas primeiras 10 semanas da gestacdo, o facto
€ que nessa «despenalizacdo» vai verdadeiramente
implicada a discriminaliza¢cdo de tal conduta e a con-
sequente eliminacédo da qualificacdo dela como uma con-
duta ilicita. E, pois, a possibilidade dessa profunda
mudanca de valoracdo juridica do comportamento em
causa — verdadeiramente, uma auténtica mudanca do
correspondente «paradigma» valorativo — que ai esta
em causa.

Pelas razdes que deixei expostas, tenho essa substi-
tuicdo do paradigma de valoracéo juridica da interrup-

¢do voluntéaria da gravidez, por livre decisdo da mulher,
mesmo has primeiras 10 semanas da gesta¢cdo, como
constitucionalmente inadmissivel.

Assim sendo, a pergunta a submeter ao referendo,
cujos requisitos de admissibilidade ora se encontram
em aprecia¢do, comporta uma alternativa de resposta
(a resposta afirmativa) que serd, no meu entendimento
das coisas, violadora da Constitui¢do. Eis por que havia
de votar — como votei — no sentido de que o referendo
em causa ndo é constitucionalmente admissivel. — José
Manuel Cardoso da Costa.



