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Responsabilidade intergeracional* 
  

Jorge Miranda 

I 
INTRODUCAO 

1. Liberdade, responsabilidade e solidariedade constituem os valores basicos em 

que assenta uma sociedade devidamente ordenada: liberdade das pessoas como 

pessoas e como cidadaos e liberdade dos grupos em que se integram; responsabi- 

lidade efetivada nas consequéncias das suas acdes e omissées; solidariedade como 
reciprocidade de direitos e deveres e cerne do bem comum!, 

Hoje fala-se de tudo isto nfo apenas nas relagées entre aqueles que vivem no pre- 

sente ou que pertencem a certo estrato etario, profissional, local mas também 

olhando aqueles que nao tém, ou nao tém ainda ou nao tém plenamente a possibi- 

lidade de se afirmar, seja porque, embora concebidos, ainda nao nasceram, seja 

porque pertencem a estratos em situacdo de caréncia, seja porque s4o encaradas 
em perspetiva de futuro. 

Fala-se em liberdade, responsabilidade e solidariedade no presente e em liberdade, 

responsabilidade e solidariedade perante o futuro. Em contrato social dentro da 

mesma geracaéo e em contrato intergeracional. E, em particular, tanto em respon- 

sabilidade nos tempos atuais por parte dos que sao livres para decidir como em 

responsabilidade entre sucessivas geragdes (tomando geracdo num sentido amplo, 

um pouco diferente do que é mais habitual). 

  

' Cfr., por exemplo, as visbes de ROQUE CABRAL, Responsabilidade, in Verbo — Edicao Século XX1, 

vol. 25, 2002, pags. 287 e 288; JORGE PEREIRA DA SILVA, Breves ensaios sobre a protec¢do constitu- 

cional dos direitos das geracdes futuras, in Homenagem ao Professor Doutor Diogo Freitas do Ama- 

ral, obra coletiva, Coimbra, 2010, pags. 463 e segs. 

E, por outro lado, as de SERIO GALEOTTI, // valore delle solidarita, in Diritto e Societa, 1996, pags. 

1 e segs.; JOSE CASALTA NABAIS, A/gumas consideracoes sobre a solidariedade e a cidadania, in Bo- 

letim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1999, pags. 145 e segs.; ou de FRAN- 

CIASCO FERNANDEZ SEGADO, La solidariedad como principio constitucional, in Teoria y Realidad 
Constitucional, 2° semestre de 2012, pags. 390 e segs. 

  

* Aula dada em 9 de julho no curso de verdo de Direito da Bioética da Faculdade de Direito da 
Universidade de Lisboa. A convite da Revista.
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Eis uma problematica imensa e intensa que vem concitando a atencao dos juristas 

e de especialistas de todas as areas. No excurso que se segue, vao ser considerados 

trés das suas mais importantes vertentes. Aludir-se-4, primeiro, a interrup¢ao vo- 
luntaria da gravidez, enquanto implica responsabilidade dos que ja nasceram em 

face daqueles que estéo para nascer; e, conexas com eles, a procriag¢ao medica- 

mente assistida, a responsabilidade civil por morte de nascituro e a investiga¢ao 

de paternidade e maternidade. Em segundo lugar, aludir-se-a ao tratamento da ter- 
ceira idade em face do que se vem chamando a sustentabilidade da seguranga so- 

cial, ligada a quebra de natalidade e ao envelhecimento da populacao. Por ultimo, 
a preservacao do meio ambiente. 

Sao questdes bem diversas, mas todas tendo de comum dizerem respeito a vida 

humana. A inviolabilidade da vida humana desde a conceg¢io e 4 identidade pes- 

soal, através do conhecimento dos seus progenitores. A qualidade de vida de todos, 

em todas as idades, condic6es e circunstancias em que se encontrem ou possam 

vir a encontrar-se. A subsisténcia dos recursos naturais e do ambiente, sem os quais 

a vida se vai tornando insuportavel. E a qualquer destas quest6es subjaz uma di- 

mensao ética inafastavel. 

NAo se estranhara, espera-se, que a perspetiva a adotar seja preferentemente a pro- 

pria do Direito constitucional e tomando por referéncia, salvo quanto ao ambiente, 

decisdes do nosso Tribunal Constitucional. 

II 

A INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA GRAVIDEZ 

2. Sim, responsabilidade intergeracional é, antes de mais, a que tem por objeto os 

filhos j4 concebidos e que estéo para nascer ou que podem vir a nascer, a respon- 

sabilidade de pai e mae e da comunidade no seu conjunto’. 

O Tribunal Constitucional ocupou-se do assunto por cinco vezes e, em todas elas, 

decidiu-se pela nao inconstitucionalidade das normas em causa. Em contrapartida, 
declarou sempre a vida intra-uterina um bem constitucionalmente protegido, ainda 

que pudesse ceder quando em conflito com direitos fundamentais ou com outros 

valores constitucionais protegidos; e chegou, algo contraditoriamente, a afirmar a 

“dignidade da vida intra-uterina’”’. 

  

? Cfr., no plano da deontologia médica, J. A. ESPERANCA PINA, Etica, Deontologia e Direito Médico, 

Lisboa, 2013, pags. 250 e segs. 

3 Diario da Republica, 1* série, de 20 de novembro de 2006.
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3. O Tribunal Constitucional comecou por ser chamado a apreciar a constituciona- 

lidade de normas discriminalizadoras da interrup¢4o voluntaria da gravidez. Fé-lo 

através do acordao n° 25/84, de 19 de marco e do acordao n° 85/85, de 29 de maio 

(o primeiro em fiscalizagéo preventiva, o segundo em fiscalizagao sucessiva)*. 

Em aprec¢o estava o diploma que considerava como situacg4o de exclusao da ilici- 

tude ou (depois da reforma do Cédigo Penal de 1995) de nao punibilidade o aborto 

efetuado por médico, ou sob a sua direcéo, em estabelecimento de satde oficial 

ou oficialmente reconhecido e com o consentimento da mulher gravida quando, 

segundo o estado dos conhecimentos e da experiéncia da medicina, se verificassem 

ou se tivessem verificado determinadas situacGes. 

Em ambos os acérdaos, o Tribunal entendeu, por maioria, que nao se verificava 

inconstitucionalidade por trés motivos principais: 1°) porque, embora a vida 

intra-uterina constituisse um bem juridico constitucionalmente protegido (art. 24° 
da Constituigao), ele nado teria de receber a mesma tutela que o direito a vida pro- 

priamente dita e poderia, inclusive, ceder ante outros direitos ou valores também 

constitucionalmente protegidos: 2°) porque nao existiriam imperativos constitu- 

cionais absolutos de criminalizacao ou descriminalizacéo, mas unicamente uma 

ordem de valores constitucionais (e nao hierarquizados); 3°) haveria outros meios 

de combate ao aborto (como a educacao sexual e 0 apoio sdcio-econémico a mu- 

Iher gravida). 

4. Em 1997, o problema voltaria ao Parlamento. Dos trés projetos entéo apresentados 

s6 seria, porém, aprovado o que alargou para 24 e 16 semanas, respetivamente, os 

prazos relativos ao aborto eugénico e ao aborto ligado a violacéo, procurando, ao 

mesmo tempo, definir, em moldes cientificamente mais corretos, doenca congénita, 

malformag¢ao e inviabilidade do feto; dai a Lei n.° 90/97, de 30 de julho. 

Em 1998, logo na sessao legislativa seguinte (passado 0 periodo de defeso imposto 

pelo art. 167°, n° 4 da Constituigao) seriam retomados, com algumas modificac6es, 

OS projetos rejeitados no ano anterior. Submetidos a votagao na generalidade, também 

sO um viria a ser aprovado. Entretanto, o procedimento parlamentar nado prosseguiria 

até o fim, porque o Partido Socialista e o Partido Social-Democrata decidiriam pro- 

mover a realizacdo de um referendo sobre o assunto. 

O projeto aumentava de doze para dezasseis semanas 0 prazo de despenalizacao 

do aborto, quando este se mostrasse “indicado para evitar perigo de morte ou de 

grave e duradoura lesdo para o corpo ou para a satide fisica ou psiquica da mulher 

gravida, designadamente por razdes de natureza econdmica ou social’. A novidade 

consistia, porém, na despenaliza¢ao da interrup¢ao voluntaria da gravidez quando, 
  

* Ibidem, 2* série, de 4 de abril de 1984, e de 25 de junho de 1985, respetivamente.
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realizada até as dez semanas, apos consulta de acompanhamento e para “preserva- 
¢ao da integridade moral, da dignidade social e da maternidade consciente” da mu- 
lher. E foi acerca deste ponto que veio a ser elaborada a pergunta da proposta de 
referendo e que, consequentemente, versou 0 acérdao n° 288/985, 

5. Sendo o primeiro acérdao sobre uma proposta de referendo politico vinculativo 

nacional, ele nao poderia deixar de cuidar do instituto e de patentear o alcance atri- 
buido pelo Tribunal ao seu proprio poder de controlo. 

Reconheceu, pois, 0 aresto (n° 26) a indispensavel emissado de um juizo de consti- 

tucionalidade substantiva sobre o sentido da pergunta referendada, por o principio 
maioritario ter de se conjugar com o principio da constitucionalidade. E aquele 

principio, sublinhou, ¢ bem menos atingido quando, por razdes de constituciona- 

lidade se impede a expressao da vontade popular direta do que quando se inviabi- 

liza a execucdo dessa vontade depois de livremente manifestada. 

A pergunta do referendo era a seguinte: “Concorda com a despenalizacao da inter- 

rup¢ao voluntaria da gravidez se realizada até dez semanas, por op¢ao da mulher, 
em estabelecimento de saiide legalmente autorizado?”. E ressaltava a vista desar- 

mada a sua extensdo composita e aglutinante, com possiveis dificuldades de 
apreensao clara e imediata. Teria sido preferivel desdobra-la. Talvez fosse exage- 
rado, mesmo assim, sustentar que nao era objetiva. Aquilo de que poderia, pelo 

contrario, ser acusada seria de se mostrar por demais redutora, nado esgotando as 

margens de escolha dos cidadaos. 

6. A parte nuclear e mais controvertivel do acérdAo viria a ser a andlise do problema 

de constitucionalidade da resposta afirmativa 4 pergunta (n° 27 e segs.). 

Consciente da sua gravidade, o Tribunal comecou ai por dar conta do debate sobre 
ele em varios paises europeus e em Portugal, com sucessivas tomadas de posicao 

da justic¢a constitucional. E notou que, na maior parte desses paises, se permitia a 

interrup¢ao voluntaria da gravidez até ao terceiro més, por opc4o da mulher, em 

estabelecimento de saide, embora tal opgao supusesse sempre uma prévia consulta 

de aconselhamento e um periodo de reflex4o. 

Na esteira dos dois acérdaos anteriores, o Tribunal reafirmou a dimensao objetiva 

inerente a vida intra-uterina, mas sustentou que a sua protecdo nao tinha de assumir 

sempre idéntico grau de densificagdo, sendo este tanto maior quanto mais proximo 

estivesse 0 nascimento. E iria mais longe, dando um salto que ali nao fora dado: 
que a harmonizacao entre a prote¢do da vida intra-uterina e certos direitos da mu- 

lher, na procura de uma equilibrada ponderacao dos interesses, seria suscetivel de 
  

* Diario da Republica, \* série-A, de 18 de abril de 1998.
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passar pelo estabelecimento de uma fase inicial do periodo da gestagaéo em que a 
deciséo sobre uma eventual interrupgao coubesse a propria mulher’. 

Uma coisa viria a ser, porém, a exclusdo da ilicitude da interrup¢ao voluntaria da 

gravidez, conferindo-se 4 mulher, dentro de certo prazo, determinar os casos e as 

circunstAncias que a podiam justificar. Outra coisa uma inteira liberdade da mulher 

de controlar a sua capacidade reprodutiva, um direito constitucional a livremente 

abortar — coisa que o Tribunal rejeitou (tal como rejeitou o aborto como método 
de controlo de nascimentos). 

Ou seja: a colisaéo de bens juridicos constitucionalmente amparados podia ser re- 

solvida pelo legislador, dentro do seu campo de conformagao ou discricionariedade, 

punindo-se — suposto que permanecesse o modelo de infragdo — ou nao se punindo 

a interrup¢ao voluntaria da gravidez. Nao existiria consenso social em tomo da cri- 

minalizacgao, nem se excluia que se estaria perante um direito penal simbolico, nem 

se demonstrava que os meios penais nao pudesse ser vantajosamente substituidos 

por outros de maior eficacia pratica. 

A isto acrescia que as circunstancias de facto, as quais so o legislador poderia dar 

resposta, permitiam que, numa sociedade europeia em que praticamente foram 

abolidas as fronteiras, se criasse uma escandalosa situa¢ao de desigualdade perante 

a lei penal: quem usufruindo de razoavel situagao econdmica e pretendesse inter- 

romper a gravidez, quiga por comodismo, poderia impunemente fazé-lo numa boa 

clinica de um pais europeu; mas, quem nfo tivesse capacidade econdmica e fosse 

levada ao aborto por necessidade correra o duplo risco da interven¢ao clandestina 

e da sancao penal. 

7. Como seria de esperar, foi 4 volta da questao da interrup¢ao voluntaria da gra- 

videz que, como sucedera em 1984 e em 1985, mais fortemente se dividiram os 

juizes constitucionais: 7 contra 6. 

Para os juizes vencidos, nao seria admissivel invocar o cénone hermenéutico da 

harmonia ou concordancia pratica, pois a resposta afirmativa 4 pergunta proposta 

conduziria ao esmagamento de um dos bens juridicos em presencga — 0 mais essen- 

cial de todos, a vida humana — em favor do outro — os direitos da mulher; e provo- 

caria uma desconsideracAo absoluta das 10 primeiras semanas de um ser humano 

em devir (Tavares da Costa). 

Haveria situagdes em que se compreenderia que a mulher nao levasse a gravidez 

até ao fim, mas situagdes a averiguar em concreto e submetidas a andlise dos prin- 
cipios quer da nao exigibilidade, quer, mais precisamente, do estado de necessidade 
(desculpante). O que nfo se compreenderia seria uma norma de despenalizacao da 
  

6 Ttalicos nossos.



128 

RFDUL, LVII, 2016/2, 123-165 

interrup¢ao voluntaria da gravidez inteiramente livre, fosse por caréncia de meios 
economicos e de inser¢ao social, fosse por puro comodismo, fosse em resultado 

de um verdadeiro estado depressivo da mae que visasse apenas, por exemplo, selar 

a destrui¢ao das relagdes com o outro progenitor (Paulo Mota Pinto). 

Em segundo lugar, as declaracées de voto dissidentes insistiram na fungao do 

Direito penal enquanto mediador privilegiado da transposi¢ao dos valores ju- 
ridico-constitucionais para a diuturna vida juridica e social (Cardoso da Costa). 

Ao direito a nascer, como pressuposto do direito a vida, corresponderia uma obri- 

gac¢ao positiva do legislador penal (Vitor Nunes de Almeida, Messias Bento). Nao 
se divisariam outros meios a que se pudesse recorrer para adequadamente proteger 

um bem, afirmando a sua dignidade ética para a comunidade juridica (Paulo Mota 

Pinto, Cardoso da Costa); nem seria liquido que uma resposta positiva viesse a 

contribuir para a diminuic4o do aborto clandestino (Paulo Mota Pinto). 

De todo 0 modo, ainda que, no limite, se defendesse que a simples discriminaliza- 

¢ao se compatibilizaria com o principio da inviolabilidade da vida humana, ficando 

esta protegida por formas de tutela juridica sem carater penal, ja nunca 0 seria a li- 

beralizacao no sentido de tomar a interrupcao voluntaria da gravidez um ato licito, 
nao condicionado por qualquer causa justificativa (Maria dos Prazeres Beleza). 

8. De novo, em 2006, a pergunta formulada em 1998 voltaria 4a Assembleia da Re- 

publica e, de seguida, ao Tribunal Constitucional. 
Era uma pergunta igual a que fora apresentada em 1998 também a referendo e que, 
nessa altura, recebera resposta negativa (embora sem se atingir o patamar de parti- 
cipacgado de mais de 50% dos eleitores, exigida pelo art. 115°, n° 1 da Constituigao). 

Submetida ao Tribunal Constitucional, este, tal como em 1998, pronunciou-se pela 

nao inconstitucionalidade, e igualmente por sete votos contra seis. Foi o acérdao 

n° 617/2006, de 15 de novembro de 2006’. 

9. A maioria que se formou no Tribunal nao hesitou quanto a clareza, objetividade 

€ precisao da pergunta. 

Mas, entrando no cerne da questao, o Tribunal apoiou-se num trecho do acérdao n° 

288/98, em que se sustentava que 0 método dos prazos, tal como surgia na pergunta, 
realizava uma harmonizacao ou concordancia pratica entre os valores conflituantes, 

pois que tal harmonizagéo ou concordancia pratica «se faz entre bens juridicos, im- 

plicando normalmente que, em cada caso, haja um interesse que acaba por prevalecer 

e outro por ser sacrificado. O legislador nao poderia estabelecer, por exemplo, que 0 
direito ao livre desenvolvimento da personalidade da mulher era hierarquicamente 
  

? Diario da Republica, \* série, n° 233, de 20 de Novembro de 2006.
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superior ao bem juridico “vida humana intra-uterina” e, consequentemente, reconhe- 

cer um genérico direito a abortar, independentemente de quaisquer prazos ou indi- 
cacdes. Em contrapartida, j4 podia determinar que, para harmonizar ambos os 

interesses, se teriam em conta prazos e circunstancias, ficando a interrup¢ao volun- 

taria da gravidez dependente apenas da opcao da mulher nas primeiras dez semanas, 

condicionada a certas indicagdes em fases subsequentes e, em principio, proibida a 

partir do Ultimo estadio de desenvolvimento do feto. 
O método dos prazos, acrescentou ainda o Tribunal, s6 exprimiria uma absoluta 

rejeicao da protecao juridica da vida intra-uterina se nao existissem, mesmo nessa 

fase, meios legais de protegéo da maternidade na ordem juridica portuguesa, que 

deveriam atuar no sentido de dar a oportunidade a mulher gravida de se decidir 

pela maternidade. 

A criminalizacgao da interrupgao voluntaria da gravidez seria, alias, apenas um 

modo sancionatorio de tutela da vida intra-uterina e nunca o meio preferencial de 

protegao juridica, dada a natureza do conflito vivido pela mulher gravida e 0 sen- 

tido comum da maternidade (na gravidez, estabelece-se, em principio, uma forte 

relagao emocional, de proximidade e de amor pelo ser em gestagao e nao mera- 

mente uma “relacado de respeito” por um bem alheio) (n°s 31 e 32). 

Desta forma, sem divergir, no essencial, da linha de orientagéo dos Acérdaos n°s 

25/84 e 85/85 quanto 4 dignidade da vida intra-uterina como bem juridico protegido 

pela Constituicao, independentemente do momento em que se entendesse que esta 

tem inicio, a pergunta referendaria nao pressuporia o abandono da prote¢ao juridica 

da vida intra-uterina e colocava-se ainda no plano de uma ponderag¢ao de valores. 

Apenas se teria de concluir que a liberdade de manter um projeto de vida era dada 

uma superior valorac4o, nesta primeira fase, para efeitos de nao-punicao, sem que 

isso quisesse e pudesse implicar “abandono juridico” da vida intra-uterina (n° 33). 

Nesta conformidade, afiguravam-se particularmente importantes, por poderem vir 
a revelar-se bem mais eficazes que a propria repressdo penal, medidas comuns a 

generalidade das legislagdes europeias sobre a matéria, como a obrigatoriedade de 

uma prévia consulta de aconselhamento, em que pudesse ser dada a mulher a in- 

formagao necessaria sobre os direitos sociais e os 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 intervencao abortiva, para assegurar que a mu- 

Iher tomasse a sua decisdo de forma livre, informada e no precipitada, evitando-se 

a interrup¢ao da gravidez motivada por sbito desespero. 

10. Apesar de entenderem que o artigo 24° da Constitui¢ao consagrava nao so o 

direito fundamental 4 vida mas também uma tutela nao subjetivada do bem “vida 

humana em formac¢ao”, a maior parte dos juizes vencidos admitiu que esta tutela
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nao tivesse de assumir as mesmas formas e 0 mesmo grau de densificacao. E ad- 

mitiu também, em caso de conflito com outros direitos constitucionalmente prote- 

gidos, que se pudesse e devesse proceder-se a uma tentativa de otimizagao (juiz 

Paulo Mota Pinto). 

O que nao aceitavam era a conclusdo de que a afirmada “concordancia pratica” entre 

a liberdade, ou o “direito ao desenvolvimento da personalidade”, da mulher e a pro- 

tecao da vida intra-uterina pudesse conduzir a desproteger inteiramente esta Ultima 

nas primeiras dez semanas (durante as quais esse bem era igualmente objeto de pro- 

tegdo constitucional), por a deixar 4 mercé de uma livre deciséo da mulher, indepen- 
dentemente da verificagado de qualquer motivo ou indicacao no caso concreto. 

A medida legislativa que os proponentes do referendo visavam aprovar, na hipotese 

de resposta afirmativa vinculativa, nao consistiria numa mera despenalizagao (sem 

descriminalizacgao). Nao se trataria da previsdo de situagdes de nao aplicagao de 

penas a determinados autores de condutas que continuariam a ser qualificadas 

como criminalmente ilicitas, mas muito mais do que isso. Tratar-se-ia de deixar 

de considerar como crime, relativamente a todos os participantes nessas interven- 

¢des (e nao apenas a mulher gravida), o aborto praticado, nas primeiras dez sema- 
nas de gravidez, por op¢ao da mulher, em estabelecimento de satde legalmente 

autorizado. E nao se trataria apenas de afastar a ilicitude criminal, mas toda e qual- 

quer ilicitude. Tratava-se de assegurar, pelo proprio Estado, designadamente atra- 

vés do servico nacional de satde, a pratica desses atos. Pretendia-se passar de uma 

situacao de “crime punivel”, ndo a uma situacdo de “crime nao punivel”, mas a 
uma situacao de “nado crime”, de “nfo ilicito” e de “direito a prestagéo do Estado” 

(juiz Mario Torres). 

Nem poderia deixar de se considerar inconstitucional um sistema que, na parte em 

que acolhia o método dos prazos, nao 0 condicionava a um sistema de aconselha- 

mento orientado para a salvaguarda da vida. Se se reconhecia que a vida intra-uterina 

constituia um valor constitucionalmente tutelado, cuja defesa incumbia ao Estado, 

seria contraditorio e incongruente considerar constitucionalmente aceitavel uma so- 

lugdo em que a vida do feto era sacrificada, por mera opcao da mulher, sem que o 

Estado tomasse qualquer iniciativa nesse dominio, a minima das quais seria condi- 

cionar 0 aborto 4 obrigatoriedade de aconselhamento e de um periodo de reflexdo. 
Aconselhamento este que, nos sistemas legais que o acolhiam, nao havia surgido 

como mecanismo estranho a solucdo penal (como as consultas de planeamento fa- 

miliar), mas antes se inseria no estrito dominio penal, como condigaéo da nao incri- 

minagao ou punigao do aborto (juiz Mario Torres). 

11. Pela quinta vez, em 2010, o problema teria de ser retomado pelo Tribunal Cons- 

titucional.
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Com efeito, na sequéncia da anterior decisao e do referendo entretanto realizado, 

a Lei n.° 16/2007, de 17 de Abril, tinha alterado o art. 142.° do Codigo Penal, pas- 

sando a nao punir a interrupgao da gravidez efetuada por médico, ou sob a sua 

diregio, em estabelecimento de satde oficial ou oficialmente reconhecido e com 

o consentimento da mulher gravida, quando houvesse seguros motivos para prever 

que o nascituro viria a sofrer, de forma incuravel, de grave doenga ou malforma- 

c4o congénita, e fosse realizada nas primeiras 24 semanas de gravidez, excecio- 

nando-se as situacdes de fetos invidveis, caso em que a interrupc¢do poderia ser 

praticada a todo o tempo, e quando realizada, por op¢ao da mulher, nas primeiras 

10 semanas de gravidez. 

Neste caso, o consentimento seria prestado em documento assinado pela mulher 

gravida ou a seu rogo, 0 qual deveria ser entregue no estabelecimento de saude até 

ao momento da intervencado e sempre apés um periodo de reflexao nao inferior a 

trés dias a contar da data da realizacao da primeira consulta destinada a facultar a 

mulher gravida o acesso a informagao relevante para a formacdo da sua decisdo 
livre, consciente e responsavel [n.° 4, alinea b)]. 

Competiria ao estabelecimento de saude oficial ou oficialmente reconhecido onde 

se praticasse a interrup¢ao voluntaria da gravidez garantir, em tempo util, a reali- 

zacao da consulta obrigatdria prevista na alinea b) do n.° 4 do artigo 142.° do Co- 

digo Penal e dela guardar registo no processo proprio. 

Os estabelecimentos de satde, oficiais ou oficialmente reconhecidos, para além 

de consultas de ginecologia e obstetricia, deveriam dispor de servic¢os de apoio 
psicolégico e de assisténcia social dirigidos 4s mulheres gravidas; e garantiam ob- 

rigatoriamente as mulheres gravidas que solicitassem aquela interrup¢ao 0 enca- 

minhamento para uma consulta de planeamento familiar. 

O Servico Nacional de Saide, segundo o artigo 3.°, deveria organizar-se de modo 

a garantir a possibilidade de realizacao da interrupgao voluntaria da gravidez nas 
condi¢6es e nos prazos legalmente previstos. 

Estaria garantida a objecdo de consciéncia dos médicos e demais profissionais da 

saude, embora devendo o Governo adotar providéncias para que do seu exercicio 

nao resultasse a inviabilidade do cumprimento dos prazos legais. 

Para execugao dos artigos 2.° e 4.° da Lei, o Governo viria a emitir a Portaria n.° 
741.°-A/2007, de 21 de Junho. 
Todavia, como tivesse sido arguida a inconstitucionalidade, em fiscalizagado suces- 

siva abstrata, o Tribunal viria a emitir um novo acérdao, o acérdao n.° 75/2010, de 

23 de Fevereiro®, em que nao deu provimento ao pedido. 

  

8 Diario da Republica, 2° série, de 26 de Margo de 2010.
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12. O discurso argumentativo do Tribunal no sentido de n4o inconstitucionalidade 

assentou na procura de uma visdo integrada de todo o regime constante da Lei n.° 

16/2007 e no relegar da Portaria n.° 741-A/2007 para o mero 4mbito executivo. 

«O Tribunal perfilha o entendimento de que a vida intra-uterina é um bem digno 

de tutela em todas as fases pré-natais, sem prejuizo de admitir diferentes niveis e 

formas de protegao, em correspondéncia com a progressiva formacao do novo ente. 
«Dentro destas coordenadas, o se da admissibilidade da consagra¢ao do modelo 

de prazos é questao que nao pode agora ser desligada do como da sua concreta 

configuragao. O que cumpre fundamentalmente valorar é se, tendo em conta a mo- 
delagao concreta da disciplina legal, a solu¢ao da impunibilidade, dentro desse 

contexto normativo, corresponde ou nao a “deixar totalmente desprotegida a vida 

humana até as 10 semanas”, como se sustenta no pedido. (...) 

«O Estado nao esta apenas obrigado ao respeito da vida pré-natal, abstendo-se de 

qualquer acao suscetivel de acarretar a destruig¢ao do seu desenvolvimento no ven- 

tre materno. Sobre ele recai também uma vinculac4o a prestagGes satisfatorias da 

“garantia de efetivagdo” (artigo 2.° da CRP) de tal valor, designadamente contra 

potenciais agressdes de terceiros ou da propria gestante — dimensdo sobre que, 

atenta a sua natureza, repousa 0 essencial da consisténcia pratica do bem em causa. 

«Esta injun¢ao constitucional comporta seguramente o dever de adocao de medidas 

preventivas, numa dupla diregao: a de evitar situagdes de gravidez indesejada (em 
que se insere a garantia do “direito ao planeamento familiar” consagrada na alinea 

d) do n.° 2 do artigo 67.° da CRP) e a de contrariar motivagées abortivas, uma vez 

iniciado esse estado. Aqui se incluem também medidas incentivadoras, sem es- 

quecer as que visam 0 exercicio (mas também, antes dele, a assun¢ao) de uma ma- 

ternidade consciente (cfr. a mesma alinea), as quais tém uma iniludivel projecdo 

irradiante, de sentido tutelador, neste campo. (...) 

«Na fixagado dessa disciplina, goza o legislador ordinario de uma ampla margem 

de discricionariedade legislativa, balizada por dois limites ou proibicgées, de sinal 

contrario. Ele deve, por um lado, nao desrespeitar a proibi¢do do excesso, por afe- 

tagao, para além do admissivel, da posi¢ao juridico-constitucional da mulher gra- 

vida, nas suas componentes jusfundamentais do direito a vida e a integridade fisica 
e moral, a liberdade, a dignidade pessoal e a autodeterminagao. Mas também deve, 

no polo oposto, nao descurar o valor objetivo da vida humana, que confere ao nas- 

cituro (a sua potencialidade de, pelo nascimento, aceder a uma existéncia autono- 

mamente vivente) dignidade constitucional, como bem merecedor de tutela 

juridicaa. (...)» 

«E 0 cumprimento efetivo de um dever, ndo o eventual aproveitamento de uma 

permissao, que constitui 0 objeto de apreciagdo, pelo que ha que ajuizar unicamente 

se os meios de que o legislador se socorreu para tal fim levam o direito infracons-
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titucional a situar-se num ponto ainda consentido pela proibigdo de insuficiéncia. 

Lata 
«A simples previséo de uma tramitacao legal, com imposicdo a gravida de uma 
atuac4o sequencial, em momentos temporalmente intervalados, de que faz parte a 

sujeicéo a uma consulta prévia de carater obrigatério, promove, no minimo, e desde 

logo, a consciencializagdo (ou o reforco da consciencializagao) da gravidade 

ético-juridica daquilo que se intenta praticar, com incidéncia potencial sobre a pro- 

pria tomada de decisao. 
«A mais disso, a obrigatoriedade de percorrer um iter procedimental, em estabe- 

lecimento oficial ou oficialmente autorizado, com um prazo entre o pedido de mar- 

cacao e a efetivacao de consulta que pode ir até 5 dias (artigo 16.°, n.° 2, da Portaria 

n.° 741-A/2007, de 21 de Junho), e um periodo de reflexéo minimo de 3 dias, entre 

a consulta prévia e a entrega do documento formalizador do consentimento (artigo 

142.°, n.° 4, alinea b) da Lei n.° 16/2007, e artigo 18.°, n.° 1, da referida Portaria), 

traz, com a garantia de um “‘consentimento livre e esclarecido”, um obstaculo efi- 

ciente a execucdo de decisdes tomadas por impulso, circunstancialmente motivadas 

e insuficientemente ponderadas. (...)» 

«Num campo de valoragaéo pouco propicio a concegoes absolutizantes de imperati- 

vos reguladores, em que nao se divisam solugées ideais, de eficiéncia garantida, 

mas em que, pelo menos, é certo que a punicao criminal nao reduz significativa- 

mente o numero de abortos e é contraproducente em rela¢ao a bens constitucional- 

mente protegidos (a saide da mulher, designadamente), nado se afigura injustificado 

confiar na capacidade da gravida para tomar uma decisfo responsavel. 

(...) 
«(...) Toda a preocupagao revelada na Lei n.° 16/2007, de estruturagao de servigos 
e de imposic¢ao de procedimentos na sua utilizagéo, nao tem um significado pura- 

mente técnico-organizativo, s6 se compreendendo como expressao de empenho na 

tutela, para além da satde da mulher, da vida pré-natal. E nao é a omissao de uma 

expressa vinculacgaéo formal dos servicos a consecu¢4o dessa finalidade que pode 

servir de razdo bastante para negar a presenga dessa intencionalidade de tutela, 

quando so ela da objetivamente sentido ao conteudo de muitas das normas de or- 

ganizacao e de procedimento constantes daquele diploma. 
t saa) 
«A emissao de um tal juizo apoia-se também na consciéncia de que o cumprimento 

dos deveres de prote¢Ao esta sujeito a limites facticos e juridicos (...), sendo ilusério 

acreditar num ilimitado poder do legislador de intervengao modificativa da reali- 

dade. Dai que ao juizo de nao inconstitucionalidade se nao oponha uma posi¢ao de 

ceticismo quanto a eficacia tuteladora, em termos absolutos, da solugao encontrada.» 

Quanto ao periodo minimo de trés dias de reflexdo entre a consulta e a prestacao
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do consentimento, disse o acérdao que se tratava de um prazo minimo, nada obs- 

tando (antes tudo aconselhando) a que, em caso de persisténcia de duvidas da ges- 
tante, no termo desse periodo, a intervencdo, no limite das 10 semanas, fosse 

retardada, de modo a nao impossibilitar uma definitiva decisdo em contrario. 
Quanto a inexigibilidade do consentimento do progenitor para a realizacdo da in- 

terrup¢ao da gravidez prevista na alinea e) do n.° | do artigo 142.° do Codigo Penal, 
ela nao envolvia para o Tribunal qualquer desqualificacdo arbitraria da paternidade 

enquanto valor social eminente, nem se apresentava carecida de justificac4o obje- 
tiva e racional, em termos de poder ser considerada violadora do principio da igual- 
dade. A solucdo estava, por assim dizer, na “natureza das coisas”, por condicionada 
pela realidade biolégica da gestacéo humana. 

13. Cinco dos juizes dissentiram da fundamentagao e das conclusdées do acérdao e 
juntaram declaracao de voto. 

Segundo o Juiz José Borges Soeiro a Lei nao teria alcangado o equilibrio entre o 

sistema das “indicagdes” e o sistema dos “prazos”’, pois 0 aconselhamento prévio 

a mulher gravida teria de ser ndo apenas meramente informativo mas igualmente 

dissuasor e orientado para a defesa da vida, nao se desconsiderando, naturalmente, 

a liberdade de op¢do e deciséo da mulher, encorajando-a a prosseguir com a gra- 
videz. E, como a consulta deveria ser neutral, o impedimento lancado sobre os mé- 

dicos objetores de consciéncia da possibilidade da pratica de atos para os quais se 
encontravam profissionalmente habilitados traduzir-se-ia numa discriminacao ne- 

gativa, capaz de conflituar com o principio da igualdade. 

Para o Juiz Benjamim Rodrigues, a operacao de concordancia pratica dos direitos 

e valores constitucionalmente relevantes teria sido feita com desrespeito pelos ar- 

tigos 24.° e 18.°, n.°s 2 e 3 da Constituigéo. O acérdao nao teria realizado qualquer 

juizo de concordancia pratica entre os dois valores ou direitos constitucionais, tidos 

como estando em conflito: o direito do ser, “embriado/feto humano”’, a nascer e a 

“liberdade da mulher a manter um projeto de vida, como expressdo do livre de- 

senvolvimento da sua personalidade”. 

«O direito 4 vida humana € protegido pela Constituigao (artigo 24.°, n.° 1) como 

direito inviolavel. O vocabulo “inviolavel” s6 podera significar que se trata de um 

direito que nao podera ser violado em caso algum, mesmo pelo Estado legislador. 

Nesta Otica, apenas, se conceberao causas de exclusdo que consubstanciem, perante 
a Constituicao, situagdes de nao violacéo, como sejam as causas constitucionais 

de desculpabiliza¢ao ou de justificacao. 

(...) 

«Ao contrario, o direito ou garantia fundamental que se apresenta em colisio com 

ele — a liberdade da mulher a manter um projeto de vida como expressao do livre
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desenvolvimento da sua personalidade — nao se apresenta dotado constitucional- 
mente de uma tal forca excludente de lesao. 

(...) 
«(...) O prosseguimento da vida uterina nao extingue a liberdade da mulher a manter 
um projeto de vida como expressdo do livre desenvolvimento da sua personalidade, 

mas tao sd, quando muito, a obriga a que adapte, para o futuro, 0 seu projeto de 

vida as novas circunstancias, tal qual pode acontecer por forcga de muitas outras 

circunstancias possiveis naturalisticamente, como, por exemplo, a doenca, o de- 

semprego, acidentes, etc. (...) 

(...) 
«Finalmente, a proibigao, pelo legislador ordinario de os médicos objetores de cons- 
ciéncia poderem participar na consulta prevista na alinea b) do n.° 4 do artigo 142.° do 
Cédigo Penal ou no acompanhamento das mulheres gravidas a que haja lugar durante 

0 periodo de reflexdo, prevista no artigo 6.°, n.° 2, da Lei n.° 16/2007, é também in- 

constitucional, por violacaéo desproporcionada do direito fundamental da liberdade de 
trabalho e de profisséo, consagrada no artigo 47.°, e da garantia de liberdade de cons- 
ciéncia, reconhecida no artigo 41.°, ambos os preceitos da Constituigao, bem como do 

principio da igualdade, estabelecido no artigo 13.° da mesma Lei fundamental». 

O Juiz Carlos Pamplona de Oliveira, além de reiterar a violagdo do artigo 24.°, 

considerou que os artigos 3.° e 4.° da Lei n.° 16/2007 ofendiam o principio auto- 
nomico decorrente do n.° 2 do artigo 6.° e do n.° 1 do artigo 227.° da Constituicao. 
Por seu turno, a Juiza Maria Lucia Amaral sustentou que o acérdao teria acabado 

por nao revelar um critério a partir do qual se pudesse medir a existéncia, ou inexis- 

téncia, de um deficit legislativo de prote¢do da vida humana. Sempre que o legislador 
estivesse constitucionalmente obrigado a proteger certo bem, tal significaria que as 
medidas a adotar deveriam propiciar a mais ampla protegdo factica e juridicamente 
possivel; e uma medida que ficasse aquém do factica e juridicamente possivel nao 

seria, em principio, “adequada”, por nfo concretizar 0 mandado de concordancia 

pratica entre diferentes bens jusfundamentais a que estava adstrito o legislador — 
tanto aquele que restringe, quanto aquele que protege ou promove. 
(a) 

«Paradoxalmente, porém, a consulta obrigatoria, que deveria ser o lugar sistémico 

para 0 cumprimento do dever estadual de protegao da vida — tornando-se por isso 

aberta em relagdo ao resultado, por dela nao dever resultar nenhuma imposi¢ao da 
conduta futura da gravida, mas comprometida quanto aos seus proprios fins, por 
implicar um reconhecido empenhamento do Estado quanto a desincentivacao do 

aborto —, vem a ser regulada pelo legislador como se, afinal, de um estrito procedi- 

mento formal se tratasse (para além de nela nfo poderem estar presentes, por proi- 

bigdo decorrente do n.° 2 do artigo 6.° da Lei, os médicos objetores de consciéncia).»
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Por ultimo, o juiz Rui de Moura Ramos, presidente do Tribunal, insistiu também em 

que «havia de reconhecer a cada ser intra-uterinamente vivo, para o Estado, o dever 

de organizar e conformar a ordem juridica de uma tal maneira que a toda a expressao 

de vida embrionaria ou fetal, independentemente da fase ou momento do processo 
de gestagado em que se situasse, fosse facultado, e portanto também durante as dez 

primeiras semanas, através da mobilizac4o do direito ordinario, um nivel minimo de 

protecao efetiva (...). O desenvolvimento do processo de gestacao constitui um ponto 

de partida constitucionalmente viavel para a institui¢ao de um modelo de tutela pro- 
gressiva, exprimindo-se aqui uma gradualidade, nao na qualidade ou valor do objeto 
a tutelar, mas sim, e decisivamente, na relacdéo de adequagao entre o meio de protecao 
a mobilizar e a realidade existencial a que se dirigia a tutela.» 

Quanto as informag¢ées a prestar pelos servig¢os, embora nao se pudesse excluir, 

num juizo de prognose, a eventualidade de poderem contribuir, em associa¢ao com 

outras circunstancias particularizaveis em cada caso, para o enfraquecimento — ou 

até mesmo para a anulacao — de uma predisposicao originaria favoravel a inter- 
rup¢ao da gravidez, o certo €¢ que, de um ponto de vista teleol6gico e dogmatico, 

do que se tratava aqui era de elementos ou fatores externos 4 modelagao da decisao 

que se colocava perante as alternativas representadas pela prossecu¢ao da gravidez 

e a concretizacao da interrupc¢ao e, portanto, cuja possivel influéncia naquele pri- 
meiro sentido era de tal modo longinqua, contingente e difusa que nao chegava 

para exprimir um qualquer consistente nivel de comprometimento do sistema de 

direito ordinario na realizagao do mandamento juridico-constitucional de protecao 

da vida intra-uterina. 
«Ao isentar 0 procedimento que substituiu o anterior tipo incriminador do propésito 

de influenciar a gravida no sentido da preservacao da vida intra-uterina e cuidando 

expressamente da exclusao da possibilidade de nesse sentido poder vir a ser exer- 

cida qualquer forma de ingeréncia no respetivo processo decisorio, a solu¢ao nor- 

mativa enunciada nos artigos 1.°, 2.°, n.° 2, e 6.°, n.° 2, da Lei n.° 16/2007 conduz 

a conclusdo de que, mesmo que se tratasse ai de dar expresso a tutela da autode- 

terminacao da gestante e do seu direito ao livre desenvolvimento da personalidade, 

estes estariam em qualquer caso sobre-avaliados.» 

14. Apresentadas as posi¢des contrastantes manifestadas em sucessivos acordaos 

do Tribunal Constitucional, reitero agora o entendimento que sobre eles tenho ex- 

pendido ao longo dos anos, mormente em resenhas de jurisprudéncia — um enten- 
dimento distante e muito critico’. 
  

°V. O Direito, 1998, pags. 366 e segs. e 2007, pags. 467 e segs. e Annuaire Internationale de Justice 

Constitutionnelle, 1998, pags. 929 e segs.; 2006, pags. 864 e segs.
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Nao compreendo como possa deixar-se 4 mulher a decisdo sobre um ser humano 

até As dez semanas de existéncia — mormente em face de uma Lei Fundamental 

como a nossa tao preocupada (talvez mais do que qualquer outra, como se vé pela 

expressdo perentoria usada no artigo 24°, n° | e pela recusa frontal e absoluta da 

pena de morte nos artigos 24°, n° 2 e 33°, n° 4) com a inviolabilidade da vida hu- 

mana. E, embora este seja um argumento meramente literal, nao deixa de impres- 

sionar (conforme notou o juiz Benjamim Rodrigues), a especial intencionalidade 

do 4mbito de protec¢do constitucional de certos direitos e garantias ligada ao adje- 

tivo invioldvel (“a vida humana é inviolavel”; “a integridade moral e fisica das 

pessoas é inviolavel”; “a liberdade de consciéncia, religido e culto é inviolavel”). 

Por certo, o Direito penal nao tem de ser conformado constitucionalmente como 

um imperativo categérico imposto ao legislador ordinario, regulando-se, antes, por 

ponderacées de valores e interesses situados num contexto histérico e por neces- 

sidades politico-criminais, como se diz no acérdao (n° 15). E nem contesto a afir- 

macio de que os valores nado se encontram acima da discussdo livre e que nao ¢ 

possivel imp6-los a outrem, sem cumprir um estrito dever de fundamentagao su- 

jeito a um método argumentativo e participado (n° 8). 

Toda a minha discordancia esta na forma como 0 acordao, depois de reconhecer 

uma relacdo de alteridade entre a mulher e o ser em gestagao, resolveu o conflito 

(ou pretenso conflito) entre a sobrevivéncia desse ser em gesta¢do e a mulher, a 

mie, sacrificando aquele, sem causa, salvo a vontade da propria mulher. 

15. Na lei vigente ao tempo do acérdao, a interrup¢ao voluntaria da gravidez nao 

era punivel, quando, segundo o estado dos conhecimentos e da experiéncia da me- 

dicina (artigo 141° do Cédigo Penal): 

¢ Constituisse 0 inico meio de remover perigo de morte ou de grave e ir- 

reversivel lesdo para 0 corpo ou para a saude fisica ou psiquica da mulher 

gravida; 

¢ Se mostrasse indicada para evitar perigo de morte ou de grave e duradoura 

lesdo para o corpo ou para a salide fisica ou psiquica da mulher gravida e 

fosse realizada nas primeiras 12 semanas de gravidez; 

* Houvesse seguros motivos para prever que o nascituro viria a sofrer, de 

forma incuravel, de grave doenga ou malformagao congénita, e fosse rea- 

lizada nas primeiras 24 semanas de gravidez, comprovadas ecograficamente 

ou por outro meio adequado de acordo com as /eges artis, excecionando-se 

as situacdes de fetos invidveis, caso em que a interrup¢ao poderia ser pra- 

ticada a todo o tempo; 

* A gravidez tivesse resultado de crime contra a liberdade e autodetermi- 

nacdo sexual e a interrup¢4o fosse realizada nas primeiras 16 semanas.
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A verifica¢ao das circunstancias que tornavam nao punivel a interrup¢ao da gravidez 
era certificada em atestado médico, escrito e assinado antes da intervencao por mé- 

dico diferente daquele por quem, ou sob cuja dire¢ao, a interrupcao era realizada. 
Dava-se, por conseguinte, relevancia a alguns fatores objetivos, a alguns interesses 

constitucional ou legalmente atendiveis. Ao invés, agora nenhum interesse ou bem 

juridico surgia como condi¢ao de nao punibilidade. 

Nem esse interesse ou bem juridico poderia ser o direito ao livre desenvolvimento 
da personalidade ou 0 respeito pelo projeto de vida da mulher, porque: a) o direito 

ao desenvolvimento da personalidade (consagrado ou explicitado, consoante se 

entenda, na Constituigao desde 1997) encerra tanto um contetdo de autonomia 

como de responsabilidade pessoal; b) entre a vida e um simples projeto de vida 
nao se percebe como a vida n4o tenha de prevalecer; c) um projeto de vida e uma 

escolha pessoal fazem sentido antes da concegdo e das relagdes que a provocam, 

nao depois do facto consumado. 

16. A opcao da mulher esta sujeita a um prazo de dez semanas e 0 aborto tem de ser 

realizado em estabelecimento de sauide legalmente autorizado. Trata-se, porém, de mera 

regulamentagao, sem se afetar o direito a interrup¢ao voluntaria da gravidez atribuido 

a mulher (inclusive 4 menor?). Apenas se prescrevem certos condicionamentos (e nao 

propriamente restrigdes, tal como configura estas o artigo 18° da Lei Fundamental). 
Ora, a nova incumbéncia assim assumida pelo Estado entra, por seu turno, em con- 

flito com a proclamagdo da maternidade e da paternidade como valores sociais 

eminentes (artigo 68°, n° 2), com diversas incumbéncias constitucionais do Estado 

— como a de garantir o direito ao planeamento familiar [artigo 67°, n° 2, alinea d)], 

a de promover a criacdo e garantir 0 acesso a uma rede nacional de creches e de 

outros equipamentos sociais de apoio a familia [artigo 67°, n° 2, alinea b)], a de 

regular os impostos e os beneficios sociais de harmonia com os encargos familiares 

[artigo 67°, n° 2, alinea f)] e a de assegurar a organizagao do trabalho, de forma a 

permitir a conciliagao da atividade profissional com a vida familiar [artigos 59°, 

n° 1, alinea 5) e 67°, n° 2, alinea h)] — e com as funcgdes do servigo nacional de 

saude [artigo 64°, n° 2, alinea a), e n° 3, alinea a)]. 

17. Em vez da assisténcia a realizagao da interrup¢4o voluntaria da gravidez aquilo 

que da Constitui¢ao decorre para o Estado é, antes, o dever de protecdo da vida 

humana (da vida humana, em qualquer estadio do seu desenvolvimento, pois 0 ar- 

tigo 24° nao distingue). Alias, em geral, as normas sobre direitos, liberdades e ga- 

rantias sao hoje entendidas nao s6 como normas de direitos negativos mas também 

como normas que imp6dem obrigacées de protecdo (assim, por exemplo, nos do- 

minios da informatica, da liberdade de expressdo ou de direito de manifestag4o).
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Como escrevem Rui Medeiros e Jorge Pereira da Silva'®, sem divida que, numa 
ordem constitucional aberta, o legislador ordinario, com a sua legitimidade demo- 

cratica, conserva uma ampla liberdade na escolha dos instrumentos adequados a 

protecdo da vida intra-uterina. O reconhecimento deste dever de protecdo da vida 

— vida intra-uterina obviamente incluida — nado impede que se reconhega ao legis- 

lador a sua liberdade de conformac4o propria quanto aos instrumentos juridicos 

concretos a utilizar na defesa do direito em causa. E, se é certo que entre esses ins- 

trumentos se destaca a criminalizacgdo das condutas violadoras do bem juridico 

vida, nem sempre sera o Direito Penal a conter as respostas adequadas e necessarias 

a defesa da vida em todas as circunstancias em que ela esteja ou possa estar em 

risco. Numa palavra: a Constituigéo impde que o legislador estabeleca formas de 
tutela juridica da vida, mas nfo exige, sem qualquer margem de decisdo legislativa, 
a criminalizagaéo abrangente, e sem quaisquer excecdes, de todas as condutas em 

que esteja em causa a vida humana. 
“Ainda assim, da conjugacéo do n° | do artigo 24° com o n° | do artigo 18° resulta 
uma verdadeira proibicdo de défice de protegdao, a qual, em ultima analise, se re- 

conduz a uma modalidade de inconstitucionalidade por omissdo. Por conseguinte, 

nao pode o legislador nao adotar, ou suprimir sem substituicao, certos instrumentos 

de protecdo da vida, deixando que o nivel de salvaguarda legal desta desga abaixo 
do constitucionalmente toleravel. Nao se trata de exigir do legislador um nivel de 
protecdo otimo, isento de ineficiéncias em todas e quaisquer circunstancias, mas 

de fazer impender sobre ele uma obrigac¢do de zelo na procura de solucdes que, 

numa andlise ex ante, se afigurem tanto quanto possivel eficazes, nao evidente- 

mente lacunosas e razoavelmente equilibradas. 

“Esta exigéncia dirigida ao legislador assume, em matéria de protec&o da vida 
intra-uterina, especial acutilancia, visto que a intensidade da tutela devida pelo le- 

gislador a um direito fundamental varia em fungdo de varios fatores, designada- 

mente: a centralidade do direito fundamental em apre¢o; a efetividade do perigo a 

que o mesmo esta sujeito; a gravidade e a reparabilidade das ofensas causadas; a 

capacidade do titular do direito para evitar 0 perigo ou para se auto-proteger (V. 

JORGE PEREIRA DA SILVA, Dever de legislar e protecgao jurisdicional contra omis- 

ses legislativas, Lisboa, 2003, pags. 44 e segs.) e, no caso da vida intra-uterina, 

é por demais evidente que todos estes fatores atuam concretamente na exigéncia 

de um elevado nivel de protecao, ja que se trata de um direito de primeira grandeza, 
a situagao de perigo ¢ dramaticamente real (atendendo as chamadas “cifras negras” 

do aborto clandestino, mas sobretudo ao “turismo abortivo”), as ofensas causadas 

  

'° Constituigdo Portuguesa Anotada de Jorge Miranda e Rui Medeiros, vol. I, Coimbra, 2005, pags. 

32 e33



140 

RFDUL, LVII, 2016/2, 123-165 

sao de extrema gravidade e absolutamente irreversiveis e, por ultimo, a capacidade 

de auto-protecao é nula”. 

18. A laicidade do Estado, a aconfessionalidade, o principio da nao dominagao de 
qualquer viséo do mundo sobre as demais podem, no limite, fundamentar ou ex- 
plicar a despenalizacao ou a desprotecao penal de um bem juridico, quando uma 

parte da sociedade entenda que ele deve ser protegido por outras formas ou que 
nem sequer tenha de ser protegido. 

Ao invés, em nome dessa mesma laicidade, aconfessionalidade e nao domina- 

¢ao, pode outra parte da sociedade pretender que n4o seja legalizado, e nao ape- 

nas tornado ilicito, aquilo que considera ilicito — pois redunda em legalizacao, 
e nao apenas em despenalizacao e liberalizagao, organizar a interrup¢ao volun- 

taria da gravidez por mera opcado da mulher em estabelecimento de satide legal- 

mente autorizado. 

E legalizacao foi o que fez a Lei n° 16/2007, de 17 de abril, criando, insista-se, um 

verdadeiro direito a uma prestagdo do Estado (como ja havia salientado o Juiz 

Mario Torres em 2006) — 0 direito a que o Estado propicie, através da lei e do exer- 

cicio da fun¢ao administrativa, os meios para que a interrup¢ao voluntaria da gra- 

videz se efetue (em melhores condi¢ées para a mulher, mas sempre com 0 mesmo 

resultado para o feto, do que no aborto clandestino). 

19, Um ultimo ponto ainda a reter: ao contrario do que se lia no acérdao, a Portaria 

n.° 741-A, de 21 de Junho, nado pode reduzir-se a simples portaria de execugao. Ela 

também tem algumas normas substantivas inovadoras, como se fosse um regula- 

mento delegado. 

Sao elas, pelo menos, as do artigo 9.°, acerca da utilizagao de dados pessoais rela- 

tivos a interrup¢ao da gravidez; do artigo 16.°, n.° 3, sobre deveres de informagao 

dos médicos e outros profissionais de satide; e do artigo 19.°, n.° 3, ao impor aos 

estabelecimentos oficiais ou oficialmente reconhecidos a prescri¢ao a mulher que 

interrompa a gravidez de um método contracetivo adequado e a marcacgao de uma 

consulta de sade reprodutiva ou planeamento familiar a realizar no prazo maximo 

de 15 dias apos a interrupgao da gravidez. 
Ora, os regulamentos delegados sao vedados pelo artigo 112.°, n.° 5 da Constitui- 

¢ao, ao estatuir que nenhuma lei pode conferir a atos de outra natureza o poder de, 

com eficacia externa, integrar qualquer dos seus preceitos. A Portaria padecia, pois, 

também ela, de inconstitucionalidade material''. 

  

"! Cfr. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, V, 4° ed., 2010, pags. 225 e segs.
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il 
A LEI DE PROCRIACAO MEDICAMENTE ASSISTIDA 

20. Trinta e um Deputados requereram, no uso do poder conferido a mais de um 

décimo dos Deputados 4 Assembleia da Republica pelo artigo 281° da Consti- 

tuigdo, a apreciaco e a declaracfo de inconstitucionalidade e ilegalidade com 

forca obrigatoria geral da Lei n° 32/2006, de 26 de Julho (lei de procriagaéo me- 

dicamente assistida), com fundamento em inconstitucionalidade formal e viola- 

cao de lei organica do referendo e ainda, quanto a algumas as suas normas, com 

fundamento em inconstitucionalidade material e em violagao da Convencao 

sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina (Convengao de Oviedo) e respetivo 

protocolo. 

Pelo acérdao n° 101/2009, de 3 de Marco’, votado por maioria, o Tribunal Cons- 

titucional nao declarou nem a inconstitucionalidade formal, nem a material e re- 

cusou tomar conhecimento do pedido nos demais aspetos. 

21. A posic&o tomada pelo Tribunal acerca da questo de inconstitucionalidade for- 

mal e acerca das normas de Direito internacional convencional era a unica possivel. 

Também ao equacionar as questdes de inconstitucionalidade material, 0 acordao 

revelou um esforco aturado de informagao cientifica e um néo menos exaustivo 

trabalho de interpretac4o sistematica de diploma legal e de pondera¢ao de interes- 

ses constitucionais em presenca na delicadissima matéria da procriagdo medica- 

mente assistida. 

A argumentacao a partir dai desenvolvida era quase sempre consistente, embora 

tudo fique dependente, em ultima analise, do modo como os operadores médicos 

e juridicos venham a apreendé-la e a toma-lo como linha norteadora das suas pra- 
ticas (e seria importante, neste momento, passados ja alguns anos sobre a entrada 

em vigor da lei, efetuar uma avaliagao do que tem sido a sua execu¢ao). 

Houve, porém, trés quest6es em que o Tribunal nado me convenceu, por desconsi- 

derar ou considerar menos adequadamente o principio do respeito pela vida hu- 

mana individual. 

Foram os decorrentes do artigo 7°, n° 3, sobre rastreio genético dos embrides, dos 

artigos 9°, n°s 2 a 5, e 30°, n° 2, alineas i) ej), sobre investiga¢4o cientifica em em- 

brides (se bem que embrides ainda néo implantados) e dos artigos 9°, n° 4, alinea 

d), sobre clonagem terapéutica nao reprodutiva. Aqui, pelo menos, sao legitimos 

as maiores duvidas sobre se (para empregar uma expressdo da Juiza Maria Lucia 

  

'2 Diario da Republica, 2* série, de 1 de Abril de 2009.



142 

RFDUL, LVII, 2016/2, 123-165 

Amaral) nao se verificaria uma instrumentalizagao do bem vida em favor de outros 
bens, de menor valor constitucional'?. 

22. Segundo aquela Juiza, o Tribunal teria deixado na penumbra a questo de saber 
de que modo poderia a dignidade da pessoa humana ser “utilizada” na concretiza- 
gao e na delimitac¢ao do conteudo de direitos fundamentais. A regulacio legislativa 
das técnicas de procriag¢éo medicamente assistida atingiria direitos que precisariam 
de ser entre si sopesados e ponderados. Admitindo que o sentido da ordem de re- 
gulacao contida no artigo 67° da Constitui¢do se esgotava nisso mesmo — em con- 
ferir ao principio [da [dignidade] o alcance de instrumento interpretativo auxiliar 
da ponderagao a fazer entre outros direitos ou principios — ainda assim 0 principio 
SO se tornaria operativo se se soubesse de que modo poderia ele contribuir para a 
“concretizagao” e “delimitagdo” do conteudo de outras normas jusfundamentais. 
Mas, para além de nao ter ficado esclarecido que contornos objetivos deteria 0 principio, 
teria ficado ainda por esclarecer qual 0 exato dmbito da sua aplicagao subjetiva. 
Apesar de reconhecer que o embriao, ainda que nao implantado, era suscetivel de 
potenciar a existéncia de uma vida humana, o Tribunal tinha entendido que em rela- 
¢ao a ele se nao podia aplicar a garantia da protegao da vida humana, enquanto bem 
juridicamente protegido, precisamente por se tratar de uma “existéncia” ainda nao 
implantada. Isto significaria que o Tribunal tinha definido 0 conceito constitucional 
de vida da seguinte forma restritiva: a fronteira a separar a vida e a ndo-vida (e, con- 
sequentemente, a fronteira a separar o “territorio” em que deve existir alguma pro- 
tegao dada pelo Estado e pelo Direito do “territério” da desprote¢ao) seria a diferente 
localizagao, intra ou extra-uterina, do embrido. 

Sem deixar de admitir que entre “vida potencial” e “vida atual” existia uma inquestio- 
navel gradacao valorativa, tal nao justificaria que a vida potencial extra-uterina fosse 
tida, para efeitos da determinagao do correspondente conceito constitucional e do ambito 
objetivo de protegao da norma contida no artigo 24° da Constituigdo, como algo que se 
situaria aquém da protecao, constitucionalmente fundada e por isso mesmo devida, do 
Estado e do Direito. Antes do mais, porque uma tal concegao restringiria sem qualquer 
fundamento as possibilidades conformadoras do Bio-Direito, ou Direito da Bio-ética. 
Para quem entenda que todos os embrides (incluindo os nao implantados) sAo objeto 
da protecdo conferida pelo n° 1 do artigo 24° da Constituicdo, por nao poderem si- 
tuar-se fora do conceito constitucional de vida, 0 dito do n° 1 do artigo 9° da Lei 
nao corresponderia (nao poderia corresponder) a uma escolha livre do legislador. 

  

'’ Cfr., ainda antes da Lei n° 32/2006, FRANCISCO DE AGUILAR, O principio da dignidade da pessoa 
humana e a determinagao de filiagao em sede de proteccdo medicamente assistida, in Revista da 

Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2000, pags. 655 e segs.
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E assim seria nao apenas por se encontrar o Estado portugués vinculado a uma ob- 

rigacao internacional, assumida convencionalmente; seria assim, antes do mais, por 

imperativo constitucional, que obrigaria o Estado, desde logo através do legislador, 

a proteger o bem “vida” de uma instrumentalizacao que o degradasse a condi¢ao 

de objeto, de mero meio para a obtengdo de um fim ou de medida substituivel. Que 

o “fim” fosse a liberdade de investigacao cientifica (artigo 42° da Constituigao), ou 

a realizacao do direito 4 satde (artigo 64°) nao justificaria, por si s6, a utilizacao de 

quaisquer meios. A “dignidade” a que se refere 0 artigo 67°, n° 2, alinea e) da Cons- 
tituicéo ostentaria aqui o seu verdadeiro ambito subjetivo de aplicagao: 

IV 

INDEMNIZACAO POR MORTE DE NASCITURO 

23. Por causa de traumatismo sofrido em acidente de viag4o, uma gravida perdeu o seu 

filho, j4 formado e em condicdes de sobreviver se tivesse sido possivel uma operacdo 

cesariana. Tendo pedido em juizo a condenacao em indemnizacao solidaria dos causa- 

dores do acidente, foi a agao julgada improcedente e 0 mesmo viria a suceder com os 
recursos interpostos para o Tribunal da Relacao e para o Supremo Tribunal de Justiga. 

Em todas as instancias, invocou a inviolabilidade da vida humana, inclusa a 

intra-uterina, com a consequéncia do necessario ressarcimento civil, mas o Su- 

premo Tribunal de Justiga negou que o nascituro fosse um centro autonomo de 

direitos. Por ultimo, desta deciséo recorreu para o Tribunal Constitucional. 

Com fundamento em a recorrente nao ter definido a norma/dimensao normativa 

determinante da inconstitucionalidade e apenas ter sustentado haver o acérdao re- 

corrido violado “por erro de subsungao” o disposto no artigo 24°, n° 1 da Consti- 

tuigéo, o Tribunal Constitucional decidiu, pelo acérdao n° 357/2009, de 8 de 

Julho'*, néo conhecer do recurso. 

24. Votaram vencidos os Juizes Joao Cura Mariano e Mario Torres que, diferente- 

mente da maioria da sec¢ao a que foi distribuido 0 processo, entenderam nas suas 

alegacOes, que a recorrente tinha suscitado a questao de inconstitucionalidade do 

artigo 66° do Cédigo Civil interpretado no sentido de que o nascituro nao é titular 

de um direito a vida, cuja ofensa deva levar a indemnizacao"’. 

  

'4 Diario da Republica, 2" série, de 17 de Agosto de 2009. 
'S O juiz JoAo CuRA MARIANO voltaria ao tema em A indemnizagdo do dano de morte de nascituro 

ja concebido e os imperativos constitucionais da tutela do direito a vida, in Estudos de homenagem 

ao Prof. Doutor Jorge Miranda, obra coletiva, I], Coimbra, 2012, pags. 93 e segs.
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O Codigo Civil, nesse preceito, estatui que a personalidade juridica se adquire com 
oO nascimento completo e com vida. Mas o considerar-se que a vida intra-uterina é 
uma das etapas da vida humana abrangida pela exigéncia da sua inviolabilidade 
reclamaria da ordem juridica infra-constitucional a adogdo de medidas que a pro- 
tegesse e tutelasse. Independentemente do juizo sobre a necessidade da intervencdo 
dos meios tipicos de protegao dos bens juridicos disponibilizados pelo Direito Civil 
para protecao da vida intra-uterina, verificar-se-ia que a intervencdo desses meios 
nao estava dependente de um reconhecimento de um direito 4 vida do nascituro 
concebido. 

Alias, a melhor forma de proteger uma determinada entidade nao passaria neces- 
sariamente por se lhe reconhecer subjetividade juridica, mas sim pela respetiva 
elevagao a categoria de bem juridico. E na verdade, na tutela de um bem juridico 
como € a vida intra-uterina, o Direito Civil nio sé disponibilizaria a utilizagao de 
medidas preventivas, intimagdes de abstencdo e recurso a acées inibitorias mas 
também facultaria o instituto da responsabilidade civil. 

Perante a lesdo de bens juridicos nao titulados, nada impediria que se atribuisse a 
determinados sujeitos juridicos o direito a receberem uma indemnizag¢ao pelo dano 
provocado por essa lesdo. Seriam casos em que, perante o sentimento duma aten- 
divel necessidade de prosseguir, através do instituto da responsabilidade civil, 
finalidades preventivas e punitivas, que prevenissem e sancionassem a lesao de 
um bem juridico, em face da inexisténcia de um sujeito juridico lesado, se atri- 
buisse 0 respetivo direito de indemnizagao a determinadas pessoas, tendo em conta 
a especial relagao que tivessem com o bem lesado. 
Nao se revelando, pois, que o reconhecimento deste direito subjetivo ao nascituro 
concebido fosse imprescindivel para que pudesse ser assegurada a protec4o con- 
ferida pelos meios civilisticos de intervengao, nao poderia considerar-se que a in- 
terpretacao civilista de que o nascituro concebido nao era titular de um direito a 
vida violasse 0 disposto no artigo 24°, n° 1, da Constituicdo. Mas isso nao signifi- 
cava que a recusa em atribuir um direito de indemnizac4o pela morte de um nas- 
cituro ja nao infringisse este parémetro constitucional por resultar num défice de 
protecdo ao bem vida. 

Se o valor social deste bem juridico poderia nao exigir que o direito penal o pro- 
tegesse de todo o tipo de ameagas, ja a ordem juridica, encarada globalmente, nado 
poderia permanecer indiferente a atos que atentassem contra a vida intra-uterina, 
nomeadamente os resultantes de comportamentos negligentes. Ora, atento o ambito 
restrito dos dominios de intervengao do direito disciplinar e a falta de eficdcia das 
medidas civilisticas de pura prevencao frente 4 imprevisibilidade dos atos negli- 
gentes, nao poderia 0 instituto da responsabilidade civil deixar de ser recrutado 
para esta missao.
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Alias, em dimensdes menos exigentes deste bem juridico, 0 instituto da res- 
ponsabilidade civil nao teria deixado de intervir, tutelando, por exemplo, a in- 

tegridade fisica do feto, ao reconhecer um direito de indemnizacao por ofensas 

corporais. Fora das teias da construgao dogmatica que fixa o inicio da perso- 

nalidade juridica no nascimento (uma vez que, nestes casos, o feto ofendido 

consegue nascer) aquele instituto atribuir-lhes-ia o direito de reclamar uma in- 

demnizac¢ao pelas ofensas sofridas antes do nascimento, protegendo-se, assim, 

a sua existéncia intra-uterina. 

Por forga do principio da suficiéncia de tutela inerente ao Estado de Direito de- 

mocratico, o recurso deveria, pois, ter julgado inconstitucional a norma do artigo 

66° do Cédigo Civil, quando interpretada no sentido de que a morte de um nascituro 
nao era dano indemnizavel. 

25. Parece irrebativel a argumentacao exposta a respeito da tutela do nascituro, 
independentemente de se lhe reconhecer ou nao personalidade juridica (como 
defendem alguns Autores) e de existir ou nao tutela penal. Os direitos fundamen- 

tais ou os bens juridicos que lhes subjazem podem ser afetados tanto por atos ar- 

bitrarios quanto por falta de protegdo adequada, a que correspondera, num caso, 
inconstitucionalidade por omiss4o e, noutros casos, desde logo, inconstituciona- 

lidade por acao. 

Também se afigura oportuno e correto falar-se num principio de suficiéncia da 
protecdo. Ele ¢ uma componente ou um desdobramento do principio de propor- 

cionalidade: pois, se este tende a ser encarado, sobretudo, da Otica das medidas 

restritivas ou ablativas de direitos, certo é que, a par de violagdes por excesso, 
nao raro, registam-se violacdes por incumprimento por parte do Estado de deveres 
de protecao. 

Nao faltam mecanismos de efetivagao da responsabilidade civil extracontratual 

no Direito portugués. O que se discutia no acordao recorrido era o seu funciona- 

mento apds uma ocorréncia como a da morte do nascituro, nas circunstancias 
descritas. Por, a face do artigo 66° do Cédigo Civil, nao encarar o nascituro como 

dotado de personalidade juridica e de direito 4 vida, o Supremo Tribunal de Jus- 

tiga excluiu a existéncia de dano indemnizavel e, assim fazendo, atingiu a ga- 

rantia constitucional da inviolabilidade da vida humana. Tudo estava, porém, em 

saber se a inconstitucionalidade seria do acérdao em si ou de interpretacao do 
artigo 66° do Cédigo Civil’®. 

26. Um preceito pode permitir mais de uma interpretacao e pode, entao, uma ser 
conforme com a Lei Fundamental e outra nfo o ser — tudo se passando como se, 
em poténcia (aos olhos do érgao de decisao), ele contivesse tanto uma norma nao
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inconstitucional como uma norma inconstitucional. E o Tribunal Constitucional, 
em jurisprudéncia constante, entende que a questao de inconstitucionalidade tanto 
pode respeitar 4 norma como a interpretagao ou ao sentido com que ela foi aplicada 
no caso concreto. 

A distingao entre os casos em que a inconstitucionalidade, na fiscalizac4o concreta, 
€ imputada a interpretagdo normativa daqueles em que é imputada diretamente a 
decisdo judicial radica em que, na primeira hipotese, é discernivel na decisdo re- 
corrida a adogao de um critério normativo (ao qual depois se subsume 0 caso con- 
creto em apre¢o), com carater de generalidade e, por isso, suscetivel de aplicacdo 
a outras situa¢des, enquanto, na segunda hipdtese, esta em causa a aplicac4o dos 
critérios normativos tidos por relevantes as particularidades do caso concreto. 
Ou, nas palavras de Carlos Lopes do Rego"’, o recurso de constitucionalidade, re- 
portado a determinada interpretagdo normativa, tem de incidir sobre 0 critério 
normativo da decisado, sobre uma regra abstratamente enunciada e vocacionada 
para uma aplicacao potencialmente genérica — nio podendo destinar-se a pretender 
sindicar o puro ato de julgamento, enquanto ponderagao casuistica da singulari- 
dade propria e irrepetivel do caso concreto, daquilo que representa ja uma auto- 
noma valoragao ou subsunc¢do do julgador, exclusivamente imputavel a latitude 
propria da conformagao interna da decisao judicial — por ser evidente que as com- 
peténcias e os poderes cognitivos do Tribunal Constitucional nao envolvem segu- 
ramente o controlo das operagées subsuntivas realizadas pelo julgador. 

  

‘6 Entre os Autores que sustentam ser irrecusdvel reconhecer personalidade (ou certa forma de perso- 
nalidade juridica) ao ser humano antes do nascimento: por exemplo, RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, 
O direito geral de personalidade, Coimbra, 1995, pags. 156 e segs. e 361 e segs.; BIGOTTE CHORAO, 
Concep¢ao realista da personalidade juridica e estatuto do nascituro, in O Direito, 1998, pags. 57 e 
segs., maxime 83 ¢ segs.; GABRIEL GONGALVES, Da personalidade juridica do nascituro, in Revista da 
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2000, pags. 525 e segs.; DloGo LEITE DE CAMPOS e€ 

STELLA BARBAS, O inicio da pessoa humana e da pessoa juridica, in Revista da Ordem dos Advogados, 
2001, pags. 1257 e segs; Jose DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, 1, 2* ed., Coimbra, 
2000, pags. 50 e segs.; MARIA GARCIA, Limites da Ciéncia — A dignidade da pessoa. A Etica da respon- 
sabilidade, Sao Paulo, 2004, pags. 184 e segs.; DIOGO LORENA Brit10, A vida pré-natal na jurisprudéncia 
do Tribunal Constitucional, Porto, 2007, pags. 110 e segs.; ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de 
Direito civil, I, tomo III, 2* ed., Coimbra, 2007, pag. 344; FRANCISCO AMARAL, A condicdo juridica do 

nascituro no Direito brasileiro, in Direito e Justica, numero especial, 2008, pags. 118 e segs.; MANUEL 

CARNEIRO DA FRADA, A protecgdo juscivil da vida pré-natal. Sobre o estatuto juridico do embrido, ibi- 
dem, pags. 140 e segs.; SALIMARA JUNY DE ABREU CHINELATO, Estatuto juridico do nascituro: o direito 
brasileiro, ibidem, pags. 173 e segs.; e, ja frente ao Cddigo Civil de 1867, José Tavares, Os principios 
fundamentais do Direito Civil, 1, Coimbra, 1928, pags. 21 e segs. 
"0 objecto idoneo dos recursos de fiscalizagado concreta da constitucionalidade — as interpretacdes 
normativas sindicaveis pelo Tribunal Constitucional, in Jurisprudéncia Constitucional, n° 3, 
Julho-Setembro de 2004, pags. 4 e segs.
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No caso em apreco, talvez eu hesitasse entre um ou outro termo da alternativa. Na 

duvida, propenderia a que o Tribunal Constitucional tivesse recebido e apreciado 
© recurso, até porque, doutro modo, denegar-se-ia justi¢a — a justi¢a, outro dos 

principios estruturantes do Estado de Direito democratico (artigos 2°, 9°, 202°, 

266", n° 2)", 

V 
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE E DIREITO A IDENTIDADE PESSOAL 

27. Determinada pessoa propusera em 1982 uma acao de investigagao de paterni- 

dade, a qual nado procedera por caducidade, por ter sido excedido o prazo de dois 
anos entao constante do Cédigo Civil. Mas como, entretanto, o Tribunal Constitu- 

cional houvesse declarado, pelo Acérdao n.° 23/2006, a inconstitucionalidade com 

forca obrigatéria geral da norma do artigo 1817°, n.° 1 daquele Cédigo, voltou a 

prop6-la recentemente. 

A Autora ganhou na 1’ insténcia; nao no Tribunal de Relagao, em face da salva- 

guarda dos casos julgados pelo artigo 282°, n° 3, da Constituigao e da excecao pe- 
rentoria do artigo 494°, n° 1, alinea i) do Codigo de Processo Civil. E desta decisao 

interpés recurso para o Tribunal Constitucional, considerando que tal ressalva dos 

casos julgados nao podia sobrepor-se ao direito fundamental a identidade pessoal. 

Mas este Tribunal negou provimento ao recurso, pelo Acérdao n° 108/2012, de 6 

de marco!?”°, 

28. O fundamento do aresto foi o seguinte (n° 6): 

“O Estado de direito é, também, um Estado de seguranga. Por isso, dificilmente 
se conceberia o ordenamento de um Estado como este que nao garantisse a esta- 
bilidade das decisGes dos seus tribunais. Ao contrario da fungao legislativa, que, 
pela sua propria natureza, tem como carateristica essencial a autorrevisibilidade 

  

'8 Seja como for, o que um caso como este mostra é a conveniéncia de, em futura revisdo constitu- 

cional, introduzir a possibilidade de recurso de decisdes dos tribunais para o Tribunal Constitucional, 

quando arguidas de violacao, pelo menos, de direitos, liberdades e garantias e depois de esgotados 

os recursos ordinarios que caibam. Foi 0 aditamento que sugerimos, em 1996, para 0 artigo 280° (cfr. 

Ideias para uma revisdo constitucional em 1996, Lisboa, 1996, pag. 29). Nem esta proposta € nova; 

ja mais de uma vez foi preconizada uma “‘agdo constitucional de defesa” ou um “recurso de amparo”. 

Diario da Repiblica, 2* série, de 11 de abril de 2012. 
*°Outros acordaos importantes sobre investiga¢ao de paternidade: os acordaos n° 631/2005, de 15 de 

novembro, e 23/2006, de 10 de janeiro, ibidem, de 18 de janeiro e 8 de fevereiro de 2006, respetiva- 

mente.
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dos seus atos (nos limites da Constituicéo), a fungao jurisdicional, que o artigo 

202.° da CRP define como sendo aquela que se destina a “assegurar a defesa dos 

direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos”, a “reprimir a violacao 
da legalidade democratica” e a “dirimir os conflitos de interesses publicos e pri- 
vados”’, nao pode deixar de ter como principal carateristica a tendencial estabilidade 

das suas decisées, esteio da paz juridica. Por esse motivo, o artigo 282.° ressalvou, 
como derrogacao a regra da eficacia ex tunc das declaracgées de inconstitucionali- 

dade com forga obrigatoria geral, a intangibilidade do caso julgado, opondo assim 

ao valor negativo da inconstitucionalidade o valor positivo da questao ja decidida 

pelo tribunal. 

‘Ao estabelecer esta op¢ao, fazendo nela prevalecer a forga vinculativa do caso 

julgado, o legislador constituinte revelou a forma como procedeu a ponderagao de 

dois bens ou valores: entre a garantia da normatividade da Constituicao, e a con- 

sequente forte censura dos atos inconstitucionais, e a garantia da estabilidade das 
decisGes judiciais, especialmente exigida pelo Estado de direito, a Constituicdo 

optou em principio pela segunda, salvos os casos, impostos pelo principio do favor 

rei, previstos na segunda parte do n° 3 do artigo 282.°. 

“A uma ponderagao de bens feita pelo proprio legislador constituinte, e em cujo 

resultado se inscreve a prevaléncia nitida de um dos bens ou valores em conflito, 

nao pode o intérprete contrapor a sua propria ponderagao.” 

29. O Tribunal também considerou 0 argumento levantado pela recorrente, segundo 

0 qual o facto de a declaragao de inconstitucionalidade originaria do prazo de dois 

anos para a propositura de agées de investigagao de paternidade ter incidido sobre 

Direito ordinario anterior a entrada em vigor da Constituigdo seria razao acrescida 

para que a censura da inconstitucionalidade prevalecesse sobre o caso julgado. E 

também neste ponto rejeitou a argumentac4o: 

“Nao ha divida de que pode ser qualificada como superveniente a inconstitucio- 
nalidade declarada pelo Tribunal no seu Acérdao n° 23/2006. A redagao constante 

do n° 1 do artigo 1817.° do Cédigo Civil, que entao se julgou, com forga erga 

omnes, ser contraria 4 Constitui¢ao, constava da versao primitiva do Cédigo, datada 

de 1966. Nessa altura era outra a ordem constitucional portuguesa; os principios 

proprios do novo ordenamento, iniciado em 1976 (e, desde logo, o principio da 

aplicabilidade imediata dos direitos, liberdades e garantias), a luz do quais foi de- 

clarada, em 2006, a inconstitucionalidade do prazo de caducidade para a interpo- 
sicfo das acdes de investigagdo da paternidade, nao eram, pois, vigentes no 
momento em que aquele prazo fora decidido pelo legislador ordinario. Mas a ver- 
dade é que o facto em nada altera os termos em que deve ser julgada a norma sub 

judicio, e isto por duas razOes fundamentais.
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“(...) a ponderacaéo, que é feita, na Constituigao, entre censura de inconstitucio- 

nalidade e intangibilidade de caso julgado vale (...) — e com ressalva da excegAo 

expressamente prevista na parte final do n° 3 do artigo 282.° — para a inconsti- 

tucionalidade em geral, sem acecdo dos parametros constitucionais que, em cada 

caso, tenham sido violados. Como a Constituic¢ao nao procedeu aqui a nenhuma 
“praduacao de inconstitucionalidades”, fixando a gravidade dos efeitos das de- 

claragdes com forca obrigatéria geral em funcdo da “gravidade” dos principios 

ou valores que, em cada caso, tenham sido violados, também n4o pode o intér- 

prete proceder a essa graduacgao. Assim sendo, nenhuma razdo ha para que se 

considere que a inconstitucionalidade superveniente merece tratamento mais 

gravoso do que aquele que por principio é reservado a inconstitucionalidade 
originaria.” 

30. Por mim, nao experimento tantas certezas quanto as que o Tribunal evidenciou 

acerca da total supremacia da salvaguarda dos casos julgados sobre 0 direito a 

identidade pessoal. 

Este direito esta consignado como um dos direitos insuscetiveis de suspensao, 

em nenhum caso, por declaragao de estado de sitio ou de estado de emergéncia 

(artigo 19°, n° 6). E tenho entendido que os direitos assim mencionados se si- 

tuam, por referéncia a um critério valorativo subjacente a4 ideia de Direito da 

Constitui¢éo, no primeiro nivel de uma ordem (embora nao necessariamente 

hierarquica) de direitos fundamentais”!, a que ha-de corresponder um regime 

reforcgado”’. 

Uma das manifestagées de tal regime reforgado vem a ser a impossibilidade de o 
Tribunal Constitucional restringir os efeitos da inconstitucionalidade de normas 

legais violadores desses direitos (artigo 282°, n° 4). Ora, se a segurang¢a juridica 
nao pode justificar ai restri¢ao de efeitos, também o mesmo nao podera valer para 

a ressalva dos casos julgados? 

Deixaria apenas a pergunta, sem esquecer que o direito a identidade pessoal li- 

gada ao reconhecimento da paternidade ou da maternidade pode colidir com ou- 

tros direitos ou interesses constitucionalmente atendiveis como a estabilidade e 

a paz familiar. 

  

*!Manual de Direito Constitucional, IV, 5* ed., Coimbra, 2012, pag. 238. 

~Ibidem, pags. 461 e 462. 

*“Ibidem, V1, 4° ed., Coimbra, 2013, pags. 357-358.
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VI 

SOLIDARIEDADE ENTRE GERACOES E TRATAMENTO DA TERCEIRA 

IDADE . 

31. Sao multiplos os campos em que, nos tempos atuais, avultam deveres de solida- 

riedade, tantas vezes desconsiderados, entre geragdes ou dentro da mesma geracdo. 

Assim, a conciliacao entre 0 acesso ao patrimonio cultural e a sua preservacao; as rapidas 

inovacodes tecnolégicas que ameacam milhares de empregos; a comunicagao social de 

massas e a cibernética globalizadas afetando as identidades culturais nacionais e locais; 

as sucessivas e instaveis reformas fiscais desincentivando o investimento; reformas de 

ensino, como as ligadas ao chamado “Processo de Bolonha” comprometendo a formacgao 

daqueles que irao exercer fungGes forenses. Assim, especialmente, a dificil efetivacaéo 

de direitos econdémicos, sociais e culturais e (matéria a versar mais adiante) os danos 

sem cessar que, um pouco por toda a parte, vem sofrendo o meio ambiente. 

O Estado social tem conseguido assinalaveis progressos, nos Ultimos anos, nos Es- 

tados Unidos (com a reforma do sistema de satide) e no Brasil (apesar de todas as 

deficiéncias que subsistem). Pelo contrario, na Europa, mormente na Europa peri- 

férica, apesar de ancorado na consciéncia juridica geral, atravessa uma grave crise 
com causas bem conhecidas, demograficas, econdmicas, financeiras, ideolégicas, 

administrativas, institucionais. Dai os recorrentes debates acerca da sua sustenta- 

bilidade™*. Dai, por outro lado, para quem o toma na veste do Estado social de Di- 

reito indissociavel da democracia representativa, a consciéncia da necessidade de 

racionaliza¢ao dos seus instrumentos e dos seus custos e de os articular com a ini- 

ciativa das instituigdes sociais e comunitarias. 

32. Uma das quest6es mais candentes que se esta suscitando em Portugal e noutros 

paises vem a ser a das pensdes de aposenta¢ao, por haver poderes publicos e correntes 

de opiniao que pretendem diminui-las ou tributa-las especificamente, em nome da 

necessidade de propiciar pensGes no futuro aos que agora se encontram ativos. 

  

4 Cfr., entre nds, recentemente, NAZARE COSTA CABRAL, O principio da sustentabilidade e a sua re- 
levancia nas finangas publicas, in Estudos em homenagem ao Prof: Doutor Paulo de Pitta e Cunha, 

obra coletiva, II, Coimbra, 2010, pags. 613 e segs.; Da sustentabilidade no Estado fiscal, obra coletiva 

(coordenada por José Casalta Nabais e Suzana Tavares da Silva), Coimbra, 2011; ANTONIO LEITAO 

AMARO, O principio constitucional de sustentabilidade, in Estudos de homenagem ao Prof. Doutor 

Jorge Miranda, obra coletiva, I, Coimbra, 2012, pags. 405 e segs.; J. J. GOMES CANOTILHO, Susten- 

tabilidade — um romance de cultura e de ciéncia para reforgar a sustentabilidade democratica, in 

Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2012-1, pags. | e segs.; MARCO CAL- 
DEIRA, Sobre a consagragdo da chamada “‘regra de ouro” no ordenamento juridico portugués, in 

Direito e Politica, abril-junho de 2013, pags. 44 e segs.
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A Constituigao, como se sabe, incumbe o Estado de, sem prejuizo das instituigdes 

de solidariedade social, organizar, coordenar e subsidiar um sistema de seguranca 

social e de proteger os cidadaos na velhice (art. 63°, n°s 2, 3 e 5) e declara o direito 

das pessoas idosas 4 seguran¢a econdémica (art. 72°, n° 1)*° — direito esse que, se- 

gundo o acérdfo n° 576/96 do Tribunal Constitucional, de 16 de abril”®, tem por 

nucleo essencial o pagamento de pensGes. 

Mas, no acérdao n° 187/2013, de 5 de abril?’, este Tribunal nao declarou inconsti- 

tucional o art. 78° da lei orgamental para 2013 (a Lei n° 66-B/2012, de 31 de de- 
zembro) que (conquanto com antecedentes em leis orgamentais anteriores), criou 

uma “contribui¢ao extraordinaria de solidariedade” imposta aos pensionistas sobre 

a totalidade do valor mensal a partir de 1.350 euros, segundo escal6es sucessivos 

(n° 1) e com taxas acumuladas no caso de pensGes superiores a 3.750 euros (n° 2). 

33. Para a tese que fez vencimento, essa contribui¢ao n4o seria um imposto (por 

ser uma receita consignada e sem carater de completa unilateralidade). Seria, sim, 

uma contribui¢ao para a seguranga social, enquadravel no ¢ertium genus das “de- 

mais contribuigdes financeiras a favor das entidades publicas’”” do art. 165°, n° 1, 

alinea i) da Constituicéo. Nao eram, portanto, para o caso mobilizaveis as regras 

do art. 104°, n° 1 relativas ao imposto sobre o rendimento pessoal (n° 74). 

Os pensionistas afetados pela medida nao se encontravam na mesma situagao de 

quaisquer outros cidadaos, justamente porque beneficiarios de pensdes de reforma 

ou de aposentacao e de complementos de reforma, e era a sua distintiva situacgao 

estatutaria que determinava a incidéncia daquela contribuigéo, como medida con- 

juntural, com a finalidade especifica de assegurar a sua participa¢ao no financia- 

mento do sistema de seguranga social, num contexto extraordinario de exigéncias 
de financiamento que, de outra forma, sobrecarregariam o Orgamento do Estado 

ou se transfeririam para as geragoes futuras (n° 75). 

  

5 A Constituicdo portuguesa ¢ outras, como a italiana, de 1947, impondo a Republica “remover os 

obstaculos de ordem econdmica e social que, limitando, de facto, a liberdade e a igualdade dos cida- 

daos, impedem o pleno desenvolvimento da pessoa humana e a efetiva participacgao de todos os ci- 

dadaos na organiza¢ao politica e social do pais” (art. 3°) e assegurando aos trabalhadores “‘o direito, 

em caso de velhice, a meios de previdéncia social adequados as suas exigéncias de vida” (art. 38°). 

Ou a Constitui¢ao espanhola, de 1978, adstringindo os poderes publicos a garantir, mediante pensdes 
adequadas e periodicamente atualizadas, a suficiéncia econdémica dos cidadaos na terceira idade (art. 

50°). 
V. também as Constitui¢goes brasileira (art. 203°-F), colombiana (art. 46°), a caboverdiana (art. 76°) 

ou a angolana (art. 82°). 

° Diario da Republica, 2° série, de 19 de junho de 1996. 
7 Ibidem, de 22 de abril de 2013. 

78 O acordao fala em “‘servigos publicos”, o que nado ¢ bem o mesmo.
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Nao podia deixar de reconhecer-se que as pessoas na situa¢ao de reforma ou apo- 

sentagdo, tendo chegado ao termo da sua vida ativa e obtido o direito ao pagamento 

de uma pensd4o calculada de acordo com as quotizagdes que deduziram para 0 sis- 
tema de seguranga social, tinham expetativas legitimas na continuidade do quadro 

legislativo e na manutengao da posi¢ao juridica de que eram titulares, nao lhes 

sendo sequer exigivel que tivessem feito planos de vida alternativos em relacao a 

um possivel desenvolvimento da atuacdo dos poderes publicos suscetivel de se re- 

percutir na sua esfera juridica. 

Todavia, em face do condicionalismo existente, néo s6 as expetativas de estabili- 

dade na ordem juridica surgiam mais atenuadas como eram sobretudo atendiveis 
relevantes razdes de interesse publico que justificam, em ponderagdo, uma exce- 
cional e transitéria descontinuidade do comportamento estadual (n° 79); e estava 

respeitado o principio da proporcionalidade (n° 80). 

Tao pouco se verificaria violagao de direitos patrimoniais, pois o calculo do mon- 
tante da pensdo nao teria de corresponder a aplicagéo de um principio de corres- 

petividade que pudesse resultar da capitalizacao individual das contribuicgdes; mas 
radicava, antes, num critério de reparti¢ao assente num principio de solidariedade, 

principio este que apontaria para a responsabilidade coletiva das pessoas entre si 
na realizacao das finalidades do sistema e se concretizaria, num dos seus vectores, 

pela transferéncia de recursos entre cidadaos (n° 81). Mesmo quanto aos comple- 

mentos de reforma, que funcionam segundo um regime de capitalizacao, eles es- 

tariam associados ao sistema de seguranga social na sua integralidade, e estando 
em causa a incidéncia de uma contribui¢ao similar as quotizacées dos trabalhadores 

no ativo, nao se via em que termos € que esses rendimentos deviam encontrar-se 

cobertos pelo ambito de prote¢ao do direito de propriedade, quando ainda se estaria 

no dominio da parafiscalidade (n° 82). 

Por ultimo, a reducdo das pensdes, mesmo quando influenciadas pela aplicagao de 

taxas contributivas percentuais muito elevadas — como sucedia em relacao as pen- 

sdes abrangidas pelo n.° 2 do artigo 78° —, nado correspondia a uma ablacao do di- 
reito a pensao. 

Para aferi¢ado do que fosse ou nado imposto confiscatério, apelava-se a uma ideia 
de equidade ou “tributag4o equitativa”: “saber se um imposto teria efeitos confis- 

catorios nao dependeria apenas dos montantes das respetivas taxas. Importaria, 

isso sim, aferir desses efeitos confiscatérios em relacéo a determinado contribuinte 

em concreto. O fator decisivo nao era aquilo que o imposto retirava ao contribuinte, 

mas o que lhe deixava ficar””’. 
  

° Citando Luis VASCONCELOS ABREU, Algumas notas sobre o problema da confiscatoriedade tribu- 

taria em sede de imposto sobre o rendimento pessoal, in Fisco, n.° 31, maio de 1991, pags. 26 ¢ segs.



153 

LLR, LVH, 2016/2, 123-165 

34. Votaram vencidos os Juizes Pedro Machete, J. Cunha Barbosa, Catarina Sar- 

mento e Castro, Maria José Rangel de Mesquita e Fernando Vaz Ventura. Em 

comum, Os cinco juizes contestaram a natureza atribuida a “contribuicao” e invo- 

caram violacgao dos principios de igualdade e de tutela da confianga. 

Segundo o Juiz Pedro Machete, a “contribuigdo extraordinaria de solidariedade” que- 
braria a conexao entre a contribuicao e o beneficio. Com efeito, ainda que num sistema 

assente na reparticAo pudesse nfo existir uma rigorosa ou proporcional correlacao 

entre o montante da contribuicdo e a percegao de uma futura pensdo, a contribui¢ao 

seria sempre a contraprestacao, o pressuposto causal e a medida do beneficio. 
Ela nfo tomaria em consideracgdo, a qualquer titulo, as necessidades do agregado 

familiar — sendo certo que, por forca da alinea f) do n.° 2 do artigo 67.° da Consti- 
tuigo, incumbe ao Estado, para protecao da familia, “regular os impostos e os be- 

neficios sociais, de harmonia com os encargos familiares”. Ora, conforme o Acérdao 

n.° 57/95, “o principio da igualdade é desrespeitado quando pessoas em condicdes 

iguais pagam impostos desiguais”. 

Também, a subtracao de beneficios devidos no ambito de sistema complementar 

da seguranga social para financiar os sistemas previdenciais de carater geral e ob- 

rigatorio contrariaria nao apenas pontualmente a confianga daqueles que agora 

eram também beneficiarios de regimes complementares, como, sobretudo, criaria 

objetivamente inseguranga quanto ao proprio sistema de seguranga social e as bases 

em que assentaria a sua indispensavel reforma. 

Para o Juiz Cunha Barbosa, da imprevisibilidade e irracionalidade da alteragao 

introduzida, conjugadas com a gravidade da penalizagéo em que a mesma se tra- 

duzia, decorreria a ndo prevaléncia do interesse publico sobre os interesses parti- 

culares em presenga. 
Por seu turno, para a Juiza Catarina Sarmento e Castro, mesmo que se admitisse 

que a referida contribui¢ao era um fertium genus, nao inteiramente enquadravel 

na categoria de imposto, sempre havia jurisprudéncia do Tribunal Constitucional 

que sustentava a aplicagao dos principios constitucionais recortados para os im- 

postos aos tributos intermédios (acérdaos n®* 183/96 e 1203/96), salvo no respei- 

tante ao principio da reserva de lei formal. 

A “contribui¢ao extraordinaria de solidariedade”, recaindo apenas sobre uma s6 

categoria de contribuintes, delimitada em funcgdo da sua condi¢&o de inatividade 

laboral, configurava-se como um imposto de classe, uma medida seletiva, que nao 

encontrava fundamento racional bastante, sendo, consequentemente, violadora do 

principio da universalidade e da igualdade tributaria, além de desrespeitar a capa- 

cidade contributiva. 

A adogao de tal mecanismo corretivo, onerando indistintamente todos os que re- 

cebiam prestagées sociais vitalicias - mesmo aqueles que tiveram uma efetiva car-
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reira contributiva, havendo procedido a descontos suficientemente elevados ao 
longo da vida, assim tendo por base uma adequada sustentac4o contributiva cons- 
tituida na vida ativa por si e pelas entidades empregadoras — violaria o principio 
da proibicado do excesso. 
Tao pouco ela se justificaria por um dever de solidariedade intergeracional: um tal 
objetivo jamais poderia ser prosseguido por uma medida meramente conjuntural e 
avulsa. Concebida, enquanto receita extraordinaria, ela nao era uma medida estru- 
tural, pensada para a solvabilidade do sistema, nao podendo, por isso, ser encarada 
como uma medida com o propésito de reduzir encargos langados sobre as geracgdes 
futuras. 

A posi¢ao deste segmento da populagao, relativamente a dos trabalhadores do ativo, 
deveria ser digna de especial ponderagio, quanto a protecAo da confianga (para tal 
muito contribuindo o direito 4 segurancga econdmica das pessoas idosas, previsto 
no art. 72.°, n.° 1, da Constituicdo), ja que se tratava de um grupo de pessoas muito 
mais sensivel ao impacto das medidas de contracdo das prestagdes; um segmento 
da populacdo que, na sua maioria, se encontraria em especial situacado de vulnera- 
bilidade e dependéncia e que, por naturais razées atinentes 4 sua idade (e, muitas 
vezes, a sauide) se mostraria incapaz de reorientar a sua vida em caso de alteracao 
inesperada das circunstancias. 

Na sua declaragao de voto, a Juiza Maria José Rangel de Mesquita salientou o nexo 
fixo entre o sistema de seguranga social e o direito 4 protecio na velhice. A obri- 
gacao do Estado de organizar esse sistema acrescia a particular relevancia consti- 
tucional conferida pelo art. 72.° aos idosos (que, na eventualidade de velhice, 
adquiriam o direito prestacional a pensdo, nos termos fixados por lei), e ao seu di- 
reito a seguran¢a econdmica — relevancia hoje igualmente expressa no art. 25.° da 
Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia na parte em que prevé 0 direito 
das pessoas idosas a uma existéncia condigna e independente. 
Uma contribui¢ao extraordinaria abrangendo, de modo universal, 0 conjunto das 
pessoas que ja adquiriram a qualidade de beneficiarios de um direito social a uma 
prestagao a titulo de pensdo de aposentacao ou reforma ou equiparada, indepen- 
dentemente dos regimes a que estivessem sujeitos e da natureza, publica ou pri- 
vada, das verbas devidas e da consideragao da duracao das carreiras contributivas, 
nao caia na zona de previsibilidade de comportamento dos poderes publicos. 
Por ultimo, o Juiz Fernando Vaz Ventura sublinhou a violacao do principio da igual- 
dade na reparticao dos encargos publicos, por a “contribuicdo extraordinaria de 
solidariedade” operar sacrificio acrescido sobre pensionistas e reformados, também 
onerados, como os demais contribuintes, com o aumento generalizado de impostos. 
E nao se via como essa condic¢ao, em si mesma, justificasse uma obrigacdo especial 
na satisfac¢do dos encargos publicos e participacgdo suplementar na correcdo de de-
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sequilibrios orgamentais, tanto mais quando incidente sobre quem se encontrava 

numa fase de vida que nao permitia procurar outras fontes de rendimento. 

Nao colheria a justificagaéo de que se tratava de sacrificio equivalente as redu¢des 

salariais por parte de quem se encontraria a beneficiar de verbas publicas e desti- 
nado a compensar 0 maior esforco orgamental com o sistema de seguranga social 

na atual situagao econdémica e financeira, desde logo porque a contribuicao estendia 

o seu ambito de incidéncia a contribuintes cujas pensOes nao representavam qual- 

quer encargo para o orgamento da seguranga social, como acontecia com rendi- 

mentos proporcionados por planos de pensdes criados por regimes previdenciais 

de iniciativa empresarial ou coletiva, geridos por entidades de direito privado ou 
cooperativo e até por entidades de direito publico (caso da Caixa de Previdéncia 

dos Advogados e Solicitadores). 

Nao se diferenciava, como esperado, entre quem auferia pensao consolidada na 

sequéncia de mais de 30 ou 40 anos de contribuigdes e com ponderagao da inte- 

gralidade da carreira contributiva e outros beneficidrios, cujas pens6es nao encon- 

travam apropriado lastro contributivo. 

35. Nao custa acreditar que, por detras da decis&o de criar a “contribuicado extraor- 

dinaria de sustentabilidade”, estiveram direta e imediatamente preocupacoées de 

indole financeira e apresentadas como conjunturais. Nao deixaram, no entanto, 

também de estar presentes consideragoes sobre a solvabilidade do sistema de se- 

gurang¢a social e olhares para o médio e o longo prazo. 

Apesar disso, afiguram-se-me bem convincentes os argumentos aduzidos pelos 

juizes que votaram vencidos, desde logo quanto a natureza de imposto dessa espé- 

cie tributaria, muito mais do que o discurso justificativo do acérd4o. Até as razdes 
do interesse publico vindas dos 6rgaos do poder politico e que o acérd4o pareceu 

acolher o confirmavam. 

E impressiona observar que sAo aqui sujeitos passivos os aposentados, com 0 peso 

da idade e, tantas vezes, de doenga, a terem de o suportar, sem deixarem de ter de 

pagar o IRS — donde, violagao do principio da unicidade do imposto sobre o ren- 

dimento pessoal do art. 104°, n° 1 — e quaisquer outros impostos, como o IVA. A 

seguran¢a social esta concebida para ajudar, entre outros, os idosos e, afinal, estes 

ainda tém de continuar a ajuda-la. 
A afronta ao principio da protecao da confianga® reside nisto: as pessoas que tra- 

balharam toda a vida tém as legitimas expetativas de receber agora as pens6es tal 

como foram definidas na altura propria e para as quais efetuaram os descontos le- 

galmente estabelecidos nos seus salarios. De resto, essas pessoas, enquanto ativas, 
  

*° Cfr. JORGE MIRANDA, Manuai..., IV, cit., pags. 320 e segs., e Autores citados.
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também pagaram impostos através dos quais contribuiram para o sistema e, desde 

logo, para as pensGes das geracdes que as precederam?!. E, em muitos casos, sio 

pessoas que somente agora ou ha muitos poucos anos acederam a um patamar de 
libertag¢ao da extrema necessidade economica, ambiental e cultural em que antes, 

elas e os seus ascendentes, viveram. . 

A solidariedade entre geragdes implica a considera¢gao de uma cadeia de geracdes””, 

presentes, passadas e futuras, implica um verdadeiro contrato (como se disse no 

inicio desta comunicag¢fo), um contrato entre elas, avalizado pelo Estado e pelas 

instituigdes da sociedade civil. Fora desta solidariedade nao faz sentido configurar 

qualquer tipo de responsabilidade. 

Enfim, como refere John Rawls*’, a vida de um povo é concebida como um esquema 

de cooperacao alastrado pelo tempo historico. Tem de ser governada pela mesma 

concec¢4o de justica que regula a cooperacao dos contemporaneos. Nenhuma geracao 

tem pretensdes mais fortes que qualquer outra. Tentando aferir a equitativa taxa de 

poupanga, as pessoas, na posicao original, indagam o que é razoavel que os mem- 

bros das seguintes geracdes aguardem, entre si, a cada nivel de incremento. Tentam 

organizar uma justa tabela de poupanga, equilibrando quanto cada estagio estaria 

querendo poupar em favor dos seus descendentes imediatos, diante do que se sen- 

tiriam intitulados a pretender dos seus predecessores imediatos. 

Vil 

A SUSTENTABILIDADE DO AMBIENTE 

36. Nao tem mais de cinquenta ou sessenta anos a consciéncia enraizada da neces- 

sidade e da possibilidade de intervencdes do Estado e da sociedade para defender e 

preservar 0 meio ambiente com vista ao equilibrio entre a natureza e os seres huma- 
nos; e, portanto, também a ideia de um Direito ambiental tem uma relativa novidade. 

Por certo, a ligacgaéo do homem 4 natureza tinha estado presente em todas as épocas 

duma forma ou doutra; e, sobretudo desde o século XVI, na poesia, na musica, na 

  

3! Situacdo bem diferente é a das pensGes de reforma, nao contributivas, vindas das Leis n°s 26/84, 

de 31 de julho (art. 8°) e 4/85, de 9 de abril (arts. 24° e segs.), contrarias ao principio da igualdade e 

ao principio republicano de temporariedade dos cargos politicos (como escrevi no Manual..., TV, 1° 

ed., 1988, pags. 60-61). A Lei n° 52-A/2005, de 10 de outubro, extinguiu-as, mas — em nome da pro- 
tec4o da confianca — nao afetou as daqueles que ja as estivessem recebendo. S6 que, em tempo de 

crise, é de lamentar que nenhum dos beneficiarios (algumas centenas) a elas nado tenha até hoje re- 

nunciado por um elementar imperativo de solidariedade nacional. 

32 Assim, PETER HABERLE, L Etat Constitutionnel, trad., Aix-Paris, 2004, pag. 143. 
34 Theory of Justice, 1971, trad. Uma teoria da justica, Brasilia, 1981, pag. 224.
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literatura de viagens, nas utopias, no mito do bom selvagem. No entanto, com re- 

duzida projecdo, porque, entretanto, se viria a assistir a fendmenos, sem paralelo 

em qualquer outra época, de avanco cientifico, de crescimento econdmico, de des- 
coberta e exploracdo de novas terras e de recursos tidos por inesgotaveis. 

Foi so depois da segunda guerra mundial que tudo comegaria a mudar, quando, 

para la das devastagées por ela trazidas, se tornaram mais patentes os efeitos ne- 

gativos conjugados da industrializacao, da urbanizacao e da motoriza¢ao; e quando 
se comecaram a fazer sentir-se, com mais nitidez, quer a interac4o dos fatores tec- 

nolégicos e demograficos quer a propria exiguidade e unidade do Planeta. A Con- 

feréncia de Estocolmo de 1972 representaria um marco decisivo. 
O meio ambiente e os recursos naturais vém, por isso, concitando uma crescente 

preocupacao, pelas ameacas paralelas que vao sofrendo tanto pelo modo de vida 

das sociedades ditas desenvolvidas e do homem convertido em consumidor como 

pelas situagdes de caréncia de sociedades pobres que nao conseguem sobreviver 

sem 0 recurso a utilizacao, ou a destruigéo mesmo, dos frutos da natureza de que 

podem dispor sem intermedidrios. E 0 maior problema do século XXI e 0 Direito 

interno da maior parte dos Estados e o Direito internacional nao o ignoram. 

37. Ao mesmo tempo vai-se sabendo que o Estado social tem de ser também um 

Estado ambiental ou que um Estado ambiental nao pode deixar de ser um Estado 
social, pela interconex4o fortissima entre 0 acesso aos bens ambientais e 0 acesso 

aos bens materiais e culturais. Na Alemanha, alude-se a um “direito a um minimo 

ecolégico de existéncia”, analogo ao “minimo social de existéncia”, com base na 

dignidade da pessoa humana (que proibe tomar o homem como objeto do mundo 

técnico-industrial). 
Mais ainda: os homens e as mulheres de hoje nao tém o direito de gastar todos 

esses recursos; donde, uma limitagao inerente ao objeto do direito que se vai exibir 

nas condic¢ées do seu exercicio. E, justamente, para um Autor, PASCALE KROMAREK, 

Oo que assinala o direito ao ambiente é que o gozo dos bens ambientais tem os seus 

limites no préprio ambiente*». 
Em Portugal, VASCO PEREIRA DA SILVA fala nas obriga¢Ges perante as geragoes fu- 

turas e lembra que o futuro do Homem néo pode deixar de estar indissociavelmente 

ligado ao futuro da Terra*° e GOMES CANOTILHO afirma que a dimensao ecoldégica 
  

44°V. as expressdes Estado de Direito do ambiente, ou Estado de Justiga do ambiente ou Estado de- 
mocratico do ambiente em GOMES CANOTILHO, Jurisdicizagao da ecologia ou ecologizacgao do Di- 

reito, in Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, n° 4, dezembro de 1995, pags. 73 e segs. 
38 Le droit a l’environnement — Etat de la question, in Conferéncia Internacional — A garantia do di- 

reito ao ambiente, obra coletiva, Lisboa, 1988, pag. 74. 

°¢ Verde cor do Direito — Ligdes de Direito do Ambiente, Coimbra, 2002, pag. 31.
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da Republica justifica a expressa assungao de responsabilidade dos poderes publi- 

cos perante as geragdes futuras em termos de auto-sustentabilidade ambiental*’; 

MARIA DA GLORIA GARCIA apela a que se pense a axiologia do fazer e a responsa- 

bilidade pelo futuro e a que se tome a “quest&o ecoldgica” como “questao de des- 

tino” *8; ANTONIO LEITAO AMARO considera 0 principio da sustentabilidade tributario 

de uma ideia de moderacao”’. 

Tal como, no Brasil, JUAREZ FREITAS liga a sustentabilidade ao “‘direito ao futuro”. 

38. Entre os anos 40 e 50 e a primeira metade da década de 70 do século passado, 

as referéncias constitucionais eram escassas e esparsas [por exemplo, o art. 9° da 

Constituigaéo italiana ou os arts. 48°-A e 51°, alinea g) da Constituicgao indiana], 

nao apareciam integradas numa vis4o sistémica e nao permitiam extrair das normas 

todas as suas virtualidades (mesmo se ja eram miultiplas as medidas legislativas e 
administrativas tomadas para acorrer a problemas especificos e se havia uma ou 

outra decisao judicial relevante). 

Uma segunda fase abrir-se-ia com a Constitui¢ao portuguesa de 1976, ao consagrar 

um explicito direito a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equi- 

librado e o dever de o defender (art. 66°) e ao complementa-lo com um largo es- 

petro de incumbéncias do Estado e da sociedade e, assim, a inseri-lo no 4mbito da 

Constituic¢ao material como um dos elementos da sua ideia de Direito. Muitas ou- 

tras Constituigdes adotariam posturas semelhantes [por exemplo, art. 45° da Cons- 
tituigao espanhola, art. 21° da Constituigaéo holandesa, art. 50° da Constitui¢ao 

iraniana, sec¢ao 16, art. 21° da Constituicao filipina, arts. 10°, alinea d) e 49° da 

Constituigao de S40 Tomé e Principe, art. 11° da Constitui¢ao namibiana, arts. 79°, 

80° e 88° da Constituicéo colombiana, art. 144°, n° 2, alinea e) da ConstituigAo ro- 

mena, art. 38° da Constituicdo russa, arts. 45°, alinea f), e 90° da Constituicéo mo- 

¢ambicana, Carta Francesa do Meio Ambiente de 2008, etc.]. 

Uma terceira fase dir-se-ia surgir com a Constituigao brasileira de 1988, ao impor 

ao poder publico e a coletividade o dever de preservar 0 meio ambiente para as 

  

7 Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 7° ed., Coimbra, 2004, pag. 227. V. também Sus- 

tentabilidade — um romance de cultura e de ciéncia, para reforcar a sustentabilidade democratica, 
in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2012, I, pags. | e segs. 

8 O lugar do Direito na proteccdo do ambiente, Coimbra, 2007, p’gs. 140-141. 

*° O principio constitucional da sustentabilidade, in Estudos de homenagem ao Prof. Doutor Jorge 

Miranda, obra coletiva, II, Coimbra, 2012, pags. 405 e segs.: 0 principio da sustentabilidade é tribu- 

tario de uma ideia de moderacao (pags. 416-417). 

” Sustentabilidade — Direito ao futuro, Belo Horizonte, 2011. Cfr. também Direito Ambiental — O 

meio ambiente e os desafios da contemporaneidade (coord. de Talden Farias e Francisco Seraphico 

da Nébrega Coutinho), Belo Horizonte, 2010.
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presentes e futuras geragoes (art. 225°). E ela seria seguida pela Constituicao 

sul-africana (art. 24°), pela Constituigdo portuguesa apés 1997 [art. 66°, n° 2, alinea 

d)|, pela Constituig¢ao polaca de 1997 (art. 74°), pela Constituigdo alema apos 2002 

(art. 20°-A), pela Constitui¢ao venezuelana (art. 127°), pela Constitui¢éo timorense 

(art. 61°, n° 1), pela Carta Francesa do Meio Ambiente de 2008, pela Constituigao 
angolana (art. 39°, n° 2). 

Referéncias a desenvolvimento sustentavel e a renovac¢ao de recursos naturais en- 

contram-se também nfo sé na Constituicdo portuguesa‘! e na Carta francesa mas 

também na Constitui¢do cabo-verdiana [art. 73°, n° 2, alinea a)], na polaca (art. 5°) 

e na hungara (art. O, n° 2). 

De realcar ainda a presenga de divisGes sistematicas aut6nomas nos textos constitu- 

cionais brasileiros e colombiano (aqui, sob a rubrica de direitos coletivos e do am- 

biente); ou a exigéncia de estudos de impacte ambiental e a obrigagao de aqueles 

que explorem recursos minerais recuperarem o ambiente, na Constituicdo brasileira”. 

39. Nao cabe aqui entrar no tratamento juridico-internacional do meio ambiente. 

A par do que acontecia a nivel interno, a Declaracao Universal (no art. 22°) e o 
Pacto Internacional de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais (art. 12°) sd inci- 

dentalmente se referiram a protecao do ambiente. Seria desde a Declaragao sobre 

o Progresso e 0 Desenvolvimento no Dominio Social, de 1969 [arts. 13°, alinea 

c), € 25°], passando pelas Declaragées de Estocolmo, de 1972, e do Rio de Janeiro, 

de 1992, e pela Carta Mundial da Natureza, de 2002, que ela se tornaria também 

um objeto inafastavel de declaragdes e convengées internacionais, umas vezes de 

ambito universal, outras vezes de 4mbito regional, como a Carta Africana dos Di- 

reitos do Homem e dos Povos (art. 24°), o protocolo adicional de 1988 a Convencao 

Interamericana dos Direitos do Homem (art. 11°), a Carta de Direitos Fundamentais 

da Uniao Europeia (art. 37°)”. 
  

*' Desde 1982, no art. 93°, n° 1, alinea d), sobre politica agricola. 

“ Cfr., por exemplo, VLADIMIR PaSSsosS DE FREITAS, A Constituigdo federal e a efetividade das normas am- 

bientais, 2" ed., So Paulo, 2002; Tim HAYWEED, Constitutional Environmental Rights, Oxonia, 2005; Di- 

reito do Meio Ambiente, obra coletiva (coord. de Graciele Corrijo Vilela e Marina Revers), Belo Horizonte, 

2009; FABRICE BIN, La Charte Constitutionnelle de |'Environement devant les juges constitutionnels et 

administratifs frangais, in Revista de Direito do Ambiente e do Ordenamento do Territério, 2011, pags. 

121 e segs.; FERNANDO SIMON YARZA, Medio ambiente y derechos fundamentales, Madrid, 2012. 

3 Cfr., designadamente, ALEXANDRE Kiss, Direito Internacional do Ambiente, in Curso de Direito do 

Ambiente, Oeiras, pags. 147 e segs.; Jos— MANUEL PUREZA, Um estatuto juridico internacional para o 
ambiente: patrimonio ou preocupagao comum da Humanidade?, in Estado e Direito, 1994, pags. 83 e 

segs.; PAULO CANELAS DE CASTRO, Mutagdes e constdncias do Direito internacional do ambiente, in 

Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, n° 2, Dezembro de 1994, pags. 145 e segs.; VALERIO DE 

OLIVEIRA MAZZUOLI, Curso de Direito Internacional Publico, 5° ed., So Paulo, 2011, pags. 977 e segs.
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Importa, por isso, sublinhar que nao é possivel pensar e resolver os problemas do 

ambiente sem uma constante, vivida e sincera cooperacao internacional. Mas falta 

ainda um longo caminho a percorrer, submetendo os grandes interesses econdmicos 
e os egoismos nacionais ao bem comum universal — porque, retomando palavras 

do Papa Paulo VI na enciclica Populum Progressio, 0 desenvolvimento integral 
do homem implica, exige, o desenvolvimento solidario da humanidade. 

40. No que tange a Portugal, um antecedente bem curioso — quiga, sem paralelo 

noutros paises — encontra-se no art. 223°, V, 2? parte, da Constitui¢ao de 1822 ao 

cometer 4s cAmaras municipais “promover a plantaga4o de arvores nos baldios e 
nas terras dos concelhos”. Um largo hiato decorreria até 4 Constituigao de 1976. 

A grande novidade desta Lei Fundamental n&o esta, porventura, tanto na procla- 

macaéo de um direito ao ambiente e a qualidade de vida quanto na atribui¢ao ao ci- 
dadéo ameacado ou lesado nesse direito da faculdade de pedir a cessagdo das 

causas de violacdo e a respetiva indemnizaca4o (art. 66°, n° 3, inicial): eis a base da 

subjetivacao da tutela®. 
Para além disso, prescrevia-se um correlativo dever; fazia-se apelo a “iniciativas 
populares”; e apontavam-se varias incumbéncias do Estado, umas preventivas 

(frente 4 poluigdo e a erosao), outras propulsivas (relativas as paisagens e aos sitios, 

ao aproveitamento racional dos recursos naturais e a estabilidade ecoldgica). Os 

arts. 65°, n° 2, alinea a) (sobre politica de habitagao), 91° (sobre plano) e 103° 

(sobre ordenamento e reconversao agraria) completavam este quadro. 

A revisdo constitucional de 1982 elevaria a protecéo do ambiente e dos recursos 

naturais a tarefa fundamental do Estado [art. 9°, alinea e)]; conferiria a todos, e 

nao apenas aos cidadéos ameagados ou lesados o direito de defesa contra a degra- 

dacao do ambiente (art. 66°, n° 3); apontaria para uma politica nacional de energia 

[art. 81°, alinea 7), hoje alinea m)]; salientaria a necessidade de assegurar 0 uso e 

a gestao racional dos solos e dos restantes recursos naturais, bem como a capaci- 

dade de regeneracao dos solos [art. 96°, hoje 93°, n° 1, alinea d)]; e incluiria as 

bases da protecdo da natureza na reserva relativa de competéncia parlamentar [art. 

168°, hoje 165°, n° 1, alinea g)]. 

A revisdo de 1989 agregaria a realizacgdo do “correto ordenamento do territorio” 

as tarefas fundamentais do Estado; transferiria a norma sobre tutela para a clausula 
  

“4 A bibliografia ja é imensa. Cfr., entre outros, Direito do Ambiente, obra coletiva (coord. de Diogo 

Freitas do Amaral e Marta Tavares de Almeida), Ociras, 1994; GOMES CANOTILHO, Relacdes juridicas 

poligonais, ponderacao ecologica de bens e controle judicial preventivo, in Revista Juridica do Ur- 

banismo e do Ambiente, I, 1994, pags. 55-56; JORGE MIRANDA, Manual..., IV, 3° ed., pags. 532 e segs; 

CARLA AMADO GoMES, 7extos dispersos de Direito do Ambiente, 1, Coimbra, 2007; Zemas de Direito 

do Ambiente, obra coletiva (Cadernos O Direito), Coimbra, 2012.
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geral do art. 52° (a que ja nos referimos); e explicitaria o poder das regides auto- 

nomas de desenvolvimento das bases gerais do regime juridico do ambiente [art. 

229°, hoje 227°, n° 1, alinea c)]. 

Finalmente, a revisao de 1997 traria a nocdo de “direitos ambientais” [art. 9°, alinea 

d)| ea de “desenvolvimento sustentavel” (art. 66°, corpo); substituiria “apelo e apoio 

a iniciativas populares” por “envolvimento e participagao dos cidadaos”, introduziria 

0 principio da solidariedade entre geracGes [art. 66°, n° 2, alinea d)]; acrescentaria 

incumbéncias concernentes 4 qualidade ambiental das povoagoes e da vida urbana e 

a educacado ambiental [art. 66°, n° 2, alineas e) e g)] e — nao menos importante — a 

politica fiscal [art. 66°, n° 2, alinea h)]; preveria também a participa¢do das popula- 

cdes no planeamento urbanistico (art. 65°, n° 5); contemplaria uma politica nacional 

de Agua art. 81°, alinea 7)] e uma politica de desenvolvimento florestal (art. 93°, n° 

2); e declararia a matéria da protegao do ambiente e dos recursos naturais matéria de 

interesse especifico das regides autonomas [art. 228°, alineas c) e d)]. 

41. Verifica-se que o ambiente recebe um tratamento de duplo alcance. Ele adquire 

um relevo concomitantemente objetivo e subjetivo — o de elemento institucional e 

organizatorio e o de feixe de direitos fundamentais e de situagdes subjetivas cone- 

xas Ou proximas. 

O ambiente surge a nivel de tarefas fundamentais, de incumbéncias e de formas 

de organizacao do Estado [art. 9°, alinea e), desde logo] e a nivel de direitos e de- 

veres fundamentais (arts. 66°, 52° e 59°, principalmente). 

Mais do que noutras areas, a multifuncionalidade ou multidimensionalidade 

torna-se aqui irrecusavel. E quer uns aspetos quer outros tém de ser integrados, 

numa necessaria conjugac¢do sistematica, com os demais principios e com as de- 

mais situacées subjetivas. Por isso, pode aludir-se a presenga no ordenamento por- 

tugués de uma verdadeira “constituig¢do do ambiente” global e coerente, e nao de 

simples pontualizagées constitucionais, fragmentarias e assistematicas*. 

42. Sob o primeiro prisma, realcem-se: 

a) A assuncao da preservacéo do equilibrio ecolégico entre os objetivos dos planos 

de desenvolvimento econdémico e social (art. 90°) e a interdependéncia da politica am- 

biental e das demais politicas de ambito setorial [art. 66°, n° 2, alineas /), g) e A)]; 

b) A conexfo incindivel com a preservacao dos recursos naturais [arts. 9°, alinea e), 

66°, n° 2, alinea @), 81°, alineas /) e m), e 93°, n° 1, alinea d)], e com o ordenamento 

do territorio [arts. 9°, alinea e), 65°, n° 2, alinea a), 66°, n° 2, alinea 5), e 93°, n° 2]; 

  

45 GOMES CANOTILHO, Procedimento Administrativo e Defesa do Ambiente, in Revista de Legislagdo 

e de Jurisprudéncia, n° 3802, pags. 8 e 9.
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c) Arelacao estreita ainda com a valorizac¢ao do patrimonio cultural [arts. 9°, alinea 

e), 66°, n° 2, alineas c) e e), e 78°); 

d) A ligagado, também por essa via, 4 identidade nacional, até porque a classificacao 

e a prote¢ao de paisagens e sitios se destinam, por seu turno, a garantir a preservacao 

de valores culturais de interesse histérico e artistico [art. 66°, n° 2, alinea c), in fine]; 

e) Acomplementaridade, a interdependéncia e a colaboracao do Estado, das regides 
autonomas e da autarquias locais [arts. 65°, n° 4, 66°, n° 2, alinea e), 227°, n° 1, ali- 

nea c), € 257° da Constituigaéo, bem como arts. 73°, n° 3, 235°, n° 1, e 248°); 

f) Consequentemente, a possibilidade de intervengdes do Estado em matérias de am- 

biente, urbanismo e ordenamento do territ6rio compreendidas (ou compreendidas 

também) em atribuigdes municipais, apesar de a tutela administrativa sobre as autar- 
quias locais ser de mera legalidade (art. 243°, apds 1982) — pois o Estado age ai no 

exercicio de poderes préprios ou primarios [arts. 9°, alinea e), 65°, 66°, 90° e 93°}; 

g) Traduzindo bem essa colaboragao, a protecAo da natureza e do equilibrio eco- 

l6gico como matéria de reserva relativa de competéncia legislativa da Assembleia 
da Republica [art. 165°, n° 1, alinea g)]; 

h) O nao exclusivo das entidades publicas na concretizag4o das incumbéncias e na 
efetivacdo dos direitos, por se postular o envolvimento e a participacao de cidadaos 

(art. 66°, n° 2, corpo) — patentes, no essencial (mas nao sé), em associacdes de mo- 

radores (arts. 263° e segs., 248° e 267°, n° 1) e em associacgGes de defesa do am- 
biente*’ — o que bem se compreende 4 luz de uma “democracia participativa” [arts. 

2°, 2. parte, 9°, alinea c), e 267°, n°, 1° parte]. 

43. Do angulo das situagdes subjetivas ressaltam: 

a) Nao so a previsao de um direito auténomo (ou de um conjunto de direitos auté- 

nomos) mas também a implica¢gao no 4mbito de outros direitos — nos arts. 59°, n° 

1, alinea c), e 59°, n° 2, alinea c) (direitos dos trabalhadores), no art. 64°, n° 2, 

alinea b) (protecdo da satide), no art. 65°, n° 1, in fine (habitac4o), no art. 72°, n° 1 

(direitos dos idosos), ¢ nos arts. 73° e 74° (educacao); 

b) A complexidade, com diversa estrutura, dessas situag6es juridicas ativas; 

c) A prescrigao de um dever de defesa do ambiente, vinculado a ideia de solidarie- 

dade entre geragées [art. 66°, n° 1, 27 parte, e n° 2, alinea d), in fine]; 

d) Em nome do principio do desenvolvimento sustentavel, o nao retrocesso ambiental®. 
  

“© Cfr. acérdios n°s 432/93 e 254/99 do Tribunal Constitucional, de 13 de julho e de 4 de maio, in 

Diario da Republica, 2 série, de 18 de agosto de 1993, e de 15 de junho de 1999, respetivamente. 

4” Estas, com a denominagao de organizagdes nado governamentais do ambiente (Lei n° 35/98, de 18 

de julho). 
48 Nao sem paralelo (mas ainda mais justificavel) com a ideia de nao retrocesso social: sobre este e 

a discussao a sua volta, cfr. Manual..., 1V, 5° ed., Coimbra, 2012, pags. 485 e segs. e Autores citados.
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E duvidoso que possa falar-se num unico, genérico e indiscriminado direito ao am- 

biente e, por certo, no existe um direito ao ordenamento do territério. Porém, toda 

a matéria, direta ou indiretamente, vem a projetar-se no dominio dos direitos fun- 

damentais nao tanto pelo seu lugar no texto constitucional quanto pela dinamica 

que coenvolve e pelo sentido das normas que a regem”*’. 

Registem-se entio: 

a) Em primeira linha, o ambiente e o ordenamento do territério contendem menos 

com direitos subjetivos do que com interesses difusos**. Nao ha em rigor, insista-se, 

um direito a que nao se verifiquem poluic&o ou erosdo [art. 66°, n° 2, alinea a)], a 

usufruir reservas e parques naturais e de recreio, paisagens e sitios [art. 66°, n° 2, 

alineas 5) e c)], ou zonas histéricas [art. 66°, n° 2, alinea e)]; e, muito menos, um 

direito a uma correta localizagao de atividades [art. 66°, n° 2, alinea b), ainda]; 

b) Todavia, quando radicam em certas e determinadas pessoas ou quando confluem 

com certos direitos, tais interesses revertem ou podem reverter em verdadeiros di- 

reitos fundamentais; 

c) Embora contemplado ex professo no titulo III da parte I da Constituicao, o “di- 

reito ao ambiente” nao suscita sé, nem talvez primordialmente, direitos econémi- 
cos, sociais e culturais. Conduz outrossim a direitos, liberdades e garantias ou a 
direitos de natureza andloga; 
d) Alguns dos direitos relativos ao ambiente tém por sujeitos passivos nao sé o Es- 

tado e entidades publicas mas também entidades privadas. Nem por isso deixam 
de ser considerados direitos fundamentais, pela forga da unidade da Constituicado 
e dos deveres de protegao que contempla*!; 

€) Quanto ao dever de defender o ambiente, trata-se de um dever fundamental, e 

nado de mero efeito externo da previsdo de um direito; e dele pode a lei — conside- 
rando ainda o art. 52°, n° 3 — extrair consequéncias juridicas adequadas quer no 
ambito da responsabilidade civil, quer no do ilicito de mera ordenagao social, quer 
no do ilicito criminal; 

  

* Sobre a estrutura do direito ao anbiente, cfr., por exemplo, ROBERT ALEXY, Theorie der Grundrechte, 
1986, trad. Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid, 1993, pag. 429; ALEXANDRE Kiss, Le droit 
a la conservation de lenvironnement, in Revue universelle des droits de l’homme, 1990, pags. 445 e 
segs.; FRANCISCO LOPEZ MENUDO, El derecho a la proteccién del medio ambiente, in Revista del Centro 
de Estudios Constitucionales, setembro-outubro de 1991, pags. 161 ¢ segs.; GOMES CANOTILHO, Pri- 
vatismo, associativismo e publicismo na Justi¢a administrativa, in Revista de Legislacdo e de Juris- 
prudéncia, n° 3857, pags. 232 e segs.; Luis COLACO ANTUNES, O Direito do Ambiente como Direito 
da Complexidade, in Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, n° 10, dezembro de 1998, pags. 
39 e segs.; VASCO PEREIRA DA SILVA, Verdes... cit., loc. cit., pags. 127 e segs. 

» Sobre interesses difusos, v. JORGE MIRANDA, Manuai..., IV, 5* ed., pags. 83 e segs., e Autores citados. 
*! Cfr. Manual..., V1, 4° ed., Coimbra, 2013, pags. 369 e 370.
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VIII 
DIREITOS DAS GERACOES FUTURAS? 

44. Um ultimo ponto. 

Ha ainda quem n@o se confine aos deveres e va ao ponto de proclamar direitos fun- 

damentais das geracgées futuras. 

Posicao francamente favoravel, embora conformando os direitos das geragées fu- 

turas néo como pretensdes subjetivas acionaveis, nem como realidades inscritas 

na dimensao juridica objetiva dos direitos fundamentais, ¢ a de JORGE PEREIRA DA 

SILVA™. 
Subjetivamente, escreve, os direitos fundamentais fluem de forma continua entre 

geracdes, sem ruturas nem descontinuidades, mas numa perspetiva objetiva eles 

coexistem no tempo em termos tais que os direitos das geracées futuras interagem 

hoje mesmo com os direitos da geragao presente, cerceando-os no seu alcance ma- 

terial ou nas suas possibilidades de exercicio, e vinculando as entidades publicas 

a sua salvaguarda. Trata-se assim, acima de tudo, de uma dimensao jusfundamental 

que compromete os seus titulares presentes para com os seus titulares supervenien- 

tes e que — como certamente ja se vem pressentindo — depende da efetiva assuncao 

pelo Estado das suas responsabilidades (éticas e) juridicas para com o futuro. Os 

titulares presentes dos direitos fundamentais tém que agir, até certo ponto, como 
administradores fiduciarios daqueles que lhes hao-de suceder. 

A ideia de direitos fundamentais das geragdes futuras, continua, nao é apenas ar- 

tificio retérico sem qualquer traduc4o juridica, antes possuindo a consisténcia dog- 

matica que deriva do facto de aqueles poderem ja hoje produzir (pré)efeitos 

juridicos delimitadores dos direitos atualmente titulados pela geracao presente. 

Desde logo — adaptando uma ideia recorrente no que toca ao relacionamento entre 

direitos de sujeitos contemporaneos — os direitos das gerac6es presentes terminam 

ai onde o seu exercicio irrestrito (ou abusivo) ponha em causa a subsisténcia dos 

direitos das geragdes futuras, considerando sobretudo a dependéncia destes em 

face dos pressupostos naturais da vida humana na terra. Os direitos fundamentais 

presentes incorporam como limites (imanentes), se ndo mesmo restri¢6es, a res- 

ponsabilidade dos seus atuais titulares para com todos aqueles que lhes hao-de su- 

ceder nessa posicao. Para que essa eficacia delimitadora se produza em termos 

efetivos — assim se fechando 0 circulo —, os direitos das geracdes futuras carecem 

apenas do cumprimento por parte do Estado, com um alcance temporalmente alar- 

gado, dos seus deveres de protecao de direitos fundamentais. Por outras palavras, 
entre a dimensao intergeracional dos direitos fundamentais — que permite falar com 
  

° Ensaio..., cit., loc. cit., pags. 459 e segs.
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propriedade juridica de direitos das geragées futuras — e a teoria dos deveres esta- 

duais de protecAo existe uma ligac4o umbilical, uma vez que é esta que fornece o 

caminho dogmatico que permite dar tradu¢g4o pratica aquela dimensdo e aqueles 

direitos*’. 
Também, em linha mais enfatica, JUAREZ FREITAS retira do principio da sustenta- 

bilidade o respeito consciente e pleno dos direitos daqueles que ainda nao nasceram 

e a ligacao de todos os seres acima das coisas, e define Estado sustentavel como 

guardiao da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais das gera¢Ges atuais 
e futuras™. 
Pelo contrario, segundo Massimo LUCIANI, para além da ambiguidade e da polis- 
semia da expressdo, a questao dos direitos das geragées futuras é, antes de mais, a 

questiio dos interesses do género humano. A razao essencial para nado se compro- 

meterem os bens de que poderiam gozar as geracées futuras nao esta no pretenso 

direito de um sujeito em poténcia, mas no interesse de sujeito em ato a propria so- 

brevivéncia como (parte do) género humano. 

A tese dos direitos das geragées futuras nao explica o que aconteceria na hipdtese 
de conflito entre direitos destas e daquelas geracdes futuras: teriam sempre razao 
as mais longinquas? E se sao direitos e se forem violados, como encarar um pro- 

blema de responsabilidade juridica entre geragdes**? 
Ou, para ANTONIO SPADARO, a tentativa de elaboracdo de uma teoria de direitos de 

gerac6es futuras apresenta um grau de abstracao a rocar a presun¢ao (isto é, pater- 

nalismo ético), visto que pretende disciplinar situagGes juridicas antes e sem 0 con- 
sentimento dos diretos interessados que, bem pelo contrario, poderiam ter direitos 

(e deveres) segundo outras e diversas concegées das dos atuais vivos**. Coisa bem 

diferente ¢é uma promessa, um empenhamento individual e coletivo ou a assungao 

de responsabilidades atuais e difusas para com as geragées futuras*’. 

Eis um debate que deve prosseguir. 

  

> Thidem, pags. 459 e segs., maxime 486 e segs. 

** Op. cit., pags. 34 e 286. 
°° Generazioni future, distribuzione temporalle delle spese pubbliche e vincoli costituzionali, in Diritto 

e Societa, 2008, pags. 145 e segs. 

© L ‘amore del lontano: universalita e intergenerazionalita dei diritti fondamentali fra ragionevolezza 

e globalizzazione, ibidem, pag. 176. 

*’ Ibidem, pag. 210.




